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 “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE.  























The Colombian Contentious Administrative Justice is committing a violation or 
ignorance of Article 90 of the Political Constitution of Colombia when assessing in a 
different way the damages suffered by those people who suffered an "unjust 
deprivation of liberty" and by "the subjudice" from the moment in which an order is 
issued for the deprivation of liberty, until the moment it proves to be "innocent", since 
the former are indemnified and the latter are not, denying that both events are judicial 
errors that did not why endure the victims. 
 
Likewise, there is an assumption that does not fit within the title "unjust deprivation 
of liberty", but that does constitute a "judicial error", represented in those persons 
who are the subject of an arrest warrant or detention order to enforce a measure of 
assurance, issued by judicial authority, and are not captured, because they flee from 
justice or hide, having to live the inclemency of state concealment and persecution, 
and then are acquitted becoming "unjust persecution", judicial error that did not why 
endure, from the moment the order for the deprivation of liberty is issued, until the 




1.2. KEY WORDS: 
 
Natural right, preventive detention, captured, individual freedom, fugitive, instincts, 








La Justicia Contenciosa Administrativa viene desconociendo la situación de 
aquellos individuos que se hallaron sub judice, cuya presunción de inocencia jamás 
se desvirtuó, y que fueron perseguidos injustamente por el Estado con fines de 
detención; desconociendo el Artículo 90 de la Constitución Política de Colombia, al 
valorar de manera diferente los perjuicios sufridos por aquellas personas que 
padecieron una “privación injusta de la libertad” y por aquel sujeto procesal que 
decide huir y no dejarse capturar -“el prófugo”-, siendo declarado inocente con 
posterioridad, sufriendo perjuicios indemnizables, ambos errores judiciales que no 
tenían por qué soportar, desde el momento en que se emite una orden para la 
privación de la libertad, hasta el  momento que se demuestra su condición de 
“injusta”. 
 
En este orden de ideas, surge la inquietud sobre la posibilidad del Estado de 
reprochar jurídicamente aquel comportamiento emprendido por el individuo 
tendiente a recuperar y proteger esos bienes jurídicos naturales o inalienables, entre 
los que se halla la libertad, contra una persecución que considera injusta. 
 
En el presente trabajo se tratará de exponer el error que representa el soslayar los 
perjuicios que ha sufrido un sujeto sometido injustamente a un juicio y a persecución 
judicial, y luego termina absuelto. 
 
 
1.4. PALABRAS CLAVES: 
 
Derecho natural, detención preventiva, capturado, libertad individual, prófugo, 
instintos, autoridad judicial, decisión judicial, fuga de presos, absolución, silencio, 





1.1 Título.  
 




1.2 Introducción.  
 
La libertad personal está en la base del proceso republicano constitucionalista y de 
declaración de los derechos humanos y ciudadanos. Su ejercicio pleno implica el 
derecho de toda persona a no ser detenida ilegal o arbitrariamente, a  conocer los 
motivos de la privación de su libertad y de impugnar la medida ante la justicia.1 Así, 
la declaración de derechos del hombre tiene entre sus fenómenos generadores, las 
órdenes de privación de la libertad (lettres de cachet) expedidas por el Rey de 
Francia en el siglo XVIII.  Las personas que recibían estas cartas no eran juzgadas, 
sino que iban directamente a una prisión por un periodo indefinido. Estas órdenes 
tienen origen en la justicia administrada por el rey, opuesta al sistema judicial 
ordinario. En la actualidad, la privación de la libertad consiste en la limitación de las 
posibilidades de pensar, expresarse, opinar o movilizarse en unas circunstancias 
determinadas. 
 
En el sistema judicial ordinario, la privación injusta consiste en una afectación grave 
e intensa de la libertad de una persona, motivada en un proceso penal actual o 
futuro. Existen tres aspectos relacionados, los medios empleados para producirla, 
la intensidad con que se limita la locomoción y la voluntad de la persona afectada 
 
Retención es una forma de restricción de la libertad que supone la situación material 
impuesta a una persona que le impide determinar libremente su movimiento 
                                            
1 Fabian Novak y Sandra Namihas 
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mientras dure la medida. La diferencia entre la retención y la detención sólo 
estribaría en la finalidad de cada una de ellas pues, aunque ambas implican una 
situación puramente fáctica, la detención se dirige a una privación de la libertad, 
mientras que la retención es sólo una restricción de la misma. Una modalidad de 
detención, es la detención preventiva, que se produce cuando la persona es privada 
de su libertad por decisión de la autoridad policial, sin que medie mandato judicial 
previo, por imputársele la comisión de un delito y tener que ser puesto a disposición 
de las autoridades judiciales.  
 
Un requisito clave exigible a todas las restricciones y privaciones de la libertad 
personal, es que se deben tomar en cuenta los principios de razonabilidad y 
proporcionalidad, implica que la limitación impuesta no sólo esté contemplada en la 
Constitución o la Ley, sino que en el caso concreto se compruebe que la medida 
resulta adecuada, es decir, que el medio empleado sea el apropiado para conseguir 
el resultado buscado; que responda a un principio de necesidad, o sea, que la 
medida no pueda ser sustituida por otra acción menos gravosa o que evite afectar 
la libertad personal; y que tras verificar el contrapeso o ponderación de los intereses 
en conflicto, el sacrificio del interés individual de la libertad personal guarde una 
relación razonable y proporcionada que haga justiciable la prevalencia del interés 
estatal o social que la medida pretende salvaguardar. 
 
1.3 Problema de Investigación. 
 
De acuerdo con el Artículo 90 de la Constitución Política, “El Estado responderá 
patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por 
la acción o la omisión de las autoridades públicas”. Por daño antijurídico, aunque el 
ordenamiento jurídico no prevé una definición, se hace referencia a “la lesión de un 
interés legítimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la víctima no está en la 
obligación de soportar, que no está justificado por la ley o el derecho”,... aquel que 
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se produce a pesar de que “el ordenamiento jurídico no le ha impuesto a la víctima 
el deber de soportarlo, es decir, que el daño carece de causales de justificación”…2 
 
El artículo 414 del Decreto 2700 de 1991, antiguo código de procedimiento penal 
precisaba que: Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su 
equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no 
constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención 
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por 
dolo o culpa grave.  La ley 270 de 1996 precisó que “Quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado reparación de perjuicios.” 
Cuando hubiere responsabilidad por error jurisdiccional, responsabilidad por 
privación injusta de la libertad o responsabilidad por el defectuoso funcionamiento 
de la administración de justicia.  
 
 




¿Está incurriendo la Justicia Contenciosa Administrativa en violación o 
desconocimiento del Artículo 90 de la Constitución Política de Colombia al valorar 
de manera diferente los perjuicios sufridos por aquellas personas que padecieron 
una “privación injusta de la libertad” y por aquel sujeto procesal que decide huir y no 
dejarse capturar “el prófugo”, ambos errores judiciales que no tenían por qué 
soportar, desde el momento en que se emite una orden para la privación de la 




                                            
2 Providencias: 4 de diciembre de 2006, exp. 13168; 27 de septiembre de 2000, exp. 11601; 2 de marzo de 2000, exp. 11945, 




¿Es permitiendo su privación efectiva de la libertad la única forma con que puede 
un procesado colaborar con la Administración de Justicia? 
 
¿El ocultamiento de un procesado para no permitir el cumplimiento de una orden de 
captura constituye una obstrucción a la Administración de Justicia o es solo 
desconfianza al Sistema Penitenciario colombiano? 
 
¿Es la privación efectiva de la libertad de los procesados la regla general en los 
procesos penales o el ocultamiento y evasión de la orden de captura? 
 
¿Solo la privación injusta de la libertad causa perjuicios patrimoniales y extra 
patrimoniales al procesado, o su ocultamiento también los genera? 
 
¿Es la privación efectiva de la libertad, una vez se torna injusta, la única que genera 
daño antijurídico, o el “prófugo” que luego resulta absuelto también lo configura? 
   
¿Debe el Estado responder de la misma manera a título de error judicial, por la 
privación injusta de la libertad y por el “prófugo” que resulta absuelto, por ser ambos 
daños antijurídicos? 
 
1.5 Hipótesis.  
 
La orden judicial de privación de la libertad, como medida de aseguramiento, desde 
su origen procedimental, habiéndose hecho efectiva o no, “altera las condiciones de 
existencia del individuo” de tal forma que es responsabilidad del Estado su 
compensación, cuando esta se torna “injusta” una vez queda ejecutoriada la 
sentencia absolutoria y se ordena su cancelación o la libertad del detenido, ya que 
se produce rompimiento de la igualdad frente a las cargas públicas configurándose 






El anterior Código de Procedimiento Penal3 estableció la responsabilidad del Estado 
por privación injusta de la libertad, como forma de responsabilidad por la actividad 
judicial. Esta forma de responsabilidad Estatal se consideró una consecuencia de 
los daños producidos por la prisión provisional, cuando ésta resulta injusta 
estableciéndose, igualmente las causales, i) el hecho no existió, ii) el sindicado no 
lo cometió o iii) la conducta no constituía hecho punible.  
 
Posteriormente, la Ley 270 de 1996 reguló lo referente a la responsabilidad del 
Estado en tres eventos; responsabilidad por el error jurisdiccional (arts. 66 y 67); 
responsabilidad por privación injusta de la libertad (art. 68); y, responsabilidad por 
el defectuoso funcionamiento de la Administración de Justicia (art. 69). En cuanto a 
la privación injusta de la libertad, reza: “Quien haya sido privado injustamente de la 
libertad podrá demandar al Estado reparación de perjuicios.” 
 
En ésta norma no se determinaron los supuestos para considerar injusta la privación 
de la libertad. Empero en su revisión de constitucionalidad la Corte Constitucional 
precisó: “… conviene aclarar que el término “injustamente”, se refiere a una 
actuación abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos 
legales, de forma tal que se torne evidente que la privación de libertad no ha sido ni 
apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria…” 4. 
 
En ese sentido es importante identificar las consecuencias sociales, económicas, 
políticas, familiares e individuales que se generan por la privación de la libertad 
desde el momento en que es ordenada por autoridad judicial, hasta el momento en 
que se demuestra que no ha sido ni apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho, 
es decir injusta.  
 
                                            
3 Decreto Ley 2700 de 1991 
4 Sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996. Corte Constitucional 
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Igualmente, existe un supuesto que no encaja dentro del título “privación injusta de 
la libertad”, pero que sí constituye un “error judicial”, representado en aquellas 
personas que son objeto de una orden de captura o de detención para hacer efectiva 
una medida de aseguramiento, emitida por autoridad judicial, y no son capturadas, 
porque huyen de la justicia o se ocultan, teniendo que vivir las inclemencias del 
ocultamiento y la persecución estatal, y luego son absueltas por el juzgador 
convirtiéndose en un “perseguido injusto”, error judicial que no tenía por qué 
soportar, desde el momento en que se emite la orden para la privación de la libertad, 
hasta el  momento que se demuestra su condición de “injusta”. 
 
Este citado supuesto, viene siendo manejado por el Consejo de Estado de manera 
inadecuada, ya que desconoce los perjuicios padecidos por el sujeto que ha sido 
perseguido injustamente y se niega a indemnizarlos so-pretexto de no haber 
colaborado con la Administración de Justicia, como si la única colaboración 
estuviera representada en la privación efectiva de la libertad.   
 
Así las cosas, resulta pertinente hacer la investigación socio jurídica encaminada a 
identificar el error de la Justicia Contenciosa Administrativa en la valoración de los 
perjuicios, las causas y los efectos, sufridos por aquellas personas que son 
sometidas a una orden de privación de la libertad, como medida de aseguramiento, 
emitida por autoridad judicial, desde su origen procedimental, habiéndose hecho 
efectiva o no, “altera las condiciones de existencia del individuo” de tal forma que 
es responsabilidad del Estado su compensación, cuando esta se torna “injusta” una 
vez queda ejecutoriada la sentencia absolutoria y se ordena su cancelación o la 
libertad del detenido, ya que se produce rompimiento de la igualdad frente a las 
cargas públicas.     
 
1.7 Objetivos de la investigación.  
 




Demostrar el error en que está incurriendo la Justicia Contenciosa Administrativa, 
desconociendo el Artículo 90 de la Constitución Política de Colombia, al valorar de 
manera diferente los perjuicios sufrido por aquellas personas que padecieron una 
“privación injusta de la libertad” y por “perseguido injusto”, ambos daños 
antijurídicos, identificando las consecuencias jurídicas, sociales y personales 
generadas por la orden judicial hasta el momento en que se demuestra que ha sido 
“injusta”.  
 
1.7.2 Objetivos Específicos. 
 
• Desarrollar teóricamente el error judicial por la privación injusta de la libertad 
y el subjudice que se halla prófugo. 
• Identificar la línea jurisprudencial que utiliza el Consejo de Estado para 
determinar la indemnización de ciudadanos a los que se ha ordenado 
privación de la libertad y posteriormente se ha demostrado su inocencia. 
• Caracterizar las formas y maneras en que un procesado puede colaborar con 
la Administración de Justicia, diferentes a someterse al Sistema 
Penitenciario. 
• Señalar que el Estado debe responder de la misma manera, a título de error 
judicial, por la privación injusta de la libertad y por el “perseguido injusto”, por 
ser ambos daños antijurídicos. 
 
 
1.8 Resultados Esperados. 
 
Algunos de los resultados esperados del proyecto de investigación son los 
siguientes: 
 
• Un Foro para la socialización y discusión de resultados del proyecto: “EL DAÑO 




• Un artículo para revista científica con los principales resultados del proyecto: “EL 
DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de la libertad y el 
prófugo”. 
• Un docente y tres (3) estudiantes vinculados al proyecto: “EL DAÑO 




2 MARCO DE REFERENCIA.  
 
2.1 Marco Teórico-Conceptual.  
 
Muchas teorías jurídicas pretenden ofrecer “axiomas” sobre el derecho en general. 
Esas teorías se oponen a aquellas que afirman que se aplican únicamente a un 
sistema jurídico particular,  en un momento determinado.  Las teorías del derecho 
frecuentemente pretenden describir el modo en que las cosas son, y por ello son  
catalogadas como estrictamente “descriptivas”. No obstante, las teorías del derecho 
no son exclusivamente descriptivas, puesto que se está haciendo algo más que 
observaciones.  
 
El derecho es un conjunto de normas reguladoras del comportamiento. Por tanto, el 
comportamiento humano no le es ajeno. El derecho intenta la regulación del 
comportamiento a través de tres cuestiones fundamentales a que atiende: la 
creación, la interpretación y la aplicación. Una consideración del objeto del derecho 
es no solo su estructura en cuanto al deber ser, sino también los conflictos 
asociados a la creación, aplicación, interpretación y cumplimiento de ese deber ser.  
 
El derecho establece una determinada forma de obrar a la que se le asigna el 
respaldo legítimo de la estructura del Estado. A partir de ese objeto, surgen 
problemas generados, unos por la propia existencia de la norma, y otros por el 
acatamiento o desacatamiento de lo que se prescribe en la norma, pues el sujeto 
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que debe acatar, aun después de haber llegado a una correcta interpretación de su 
texto, puede rechazar las exigencias proferidas y exponerse temerariamente a la 
coacción estatal.  
 
El derecho no es solamente una realidad material, lógico-abstracta. Si así lo fuere, 
su estructura quedaría reducida a un conjunto de palabras, más o menos 
ordenadas. En contraste, el derecho pretende estar en la vida cotidiana, proyectarse 
en la reflexión social, introducirse con sentido de practicidad funcional y en alguna 
medida transformar la vida de los individuos. 
 
Responsabilidad Del Estado Por Daño Antijurídico. 
 
La responsabilidad en general descansa en dos elementos: el daño antijurídico y la 
imputación. Frente al primero, proveniente de la doctrina española, se entiende que 
daño antijurídico es aquel que la víctima no está obligada a soportarlo. Se presenta 
un desplazamiento de la culpa, que era el elemento tradicional de la 
responsabilidad, para radicarlo en el daño mismo, es decir, que éste resulta 
antijurídico si es consecuencia del desconocimiento por parte del Estado del 
derecho legalmente protegido, de donde surgía la conclusión que no tenía el deber 
legal de soportarlo.   
 
En cuanto a la imputación no era más que el señalamiento de la autoridad que por 
acción u omisión había causado el daño. A pesar de la claridad de la existencia de 
estos dos únicos elementos estructuradores de la responsabilidad patrimonial del 
Estado, la jurisprudencia del Consejo de Estado  ha persistido en la tendencia de 
aplicar a los casos en cuestión una de las dos teorías que se venían aplicando hasta 
antes de la Constitución de 1991: la teoría de la responsabilidad subjetiva que ha 
descansado en la culpa y la teoría de la responsabilidad objetiva, que descansa en 




La jurisprudencia ha señalado que la privación de la libertad se torna en injusta, y 
existe responsabilidad del Estado, cuando ésta no cumple con los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad que impone el legislador, si bien la Constitución y 
la Ley, le permiten al Estado proferir contra una persona detención preventiva por 
unas causas legales, no es posible ordenarla ni extenderla en el tiempo sin una justa 
causa considerando que el derecho a la libertad es un derecho fundamental que 
debe ser respetado y garantizado.  
 
 
3 METODOLOGÍA.  
 
El proyecto “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de 
la libertad y el prófugo” se basa en un diseño metodológico mixto, que permita 
recolectar, describir y generar datos relacionados al fenómeno jurídico propiciando 
espacios académicos de aprendizaje, reflexión y transformación. 
 
La información se levantará en dos etapas;  
 
a) Una primera cualitativa con levantamiento de información  de fuente primaria, 
mediante entrevistas estructuradas y grupos focales dirigidos a ciudadanos que se 
han visto afectados por órdenes de privación de la libertad que posteriormente se 
ha podido demostrar que resultaron injustas. Se pretende identificar patrones en las 
afectaciones jurídicas, sociales, económicas y familiares relacionadas con el 
proceso de privación de la libertad, desde que se ordena hasta que se demuestra 
su injusticia. 
 
b) Una segunda etapa cuantitativa con levantamiento de información de fuente 
secundaria, mediante consulta a juzgados y tribunales del ámbito departamental, 
relacionada con el número y las características de los procesos jurídicos en los que 
se logra demostrar que la orden de privación de la libertad fue injustificada desde 




3.1 Tratamiento de la Información 
 
3.1.1 El almacenamiento en unidades informativas:   
Las unidades informativas de los estudios serán los procesos jurídicos del ámbito 
municipal y departamental en los que se demuestre o puedan evidenciar los 
alcances de la responsabilidad estatal por privación injusta de la libertad.  
 
3.1.2 El enlace de las unidades informativas:  
Consiste en ordenar,  clasificar y juntar  por categoría temporal y temática la 
información referida a los procesos jurídicos del ámbito municipal y departamental 
en los que se demuestre o puedan evidenciar los alcances de la responsabilidad 
estatal por privación injusta de la libertad. 
 
3.1.3 El proceso de recolección de información.  
 
El proyecto “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de 
la libertad y el prófugo”, se desarrollará de acuerdo con los siguientes momentos; 
 
Construcción del Plan de Trabajo y actualización de la información. Durante el 
cual se definirán las actividades, tiempos y responsabilidades necesarias para el 
levantamiento y análisis de la información relacionada con la cantidad y 
características de los procesos judiciales del orden regional en los que se ha 
ordenado privación de la libertad y posteriormente se ha demostrado injusticia. 
Durante este momento se realizan las siguientes actividades; 
 
• Identificación de fuentes de información. 
• Definición de muestras estadísticas y  construcción de instrumentos para el 
levantamiento de información de juzgados y tribunales. 
• Estructuración de entrevistas y grupos focales 




Recolección de información. Durante éste se pretenden realizar tres (3) grupos 
focales y al menos 10 entrevistas estructuradas a personas a quienes se ha 
ordenado privación de la libertad y posteriormente han resultado absueltos del 
proceso jurídico.  
 
Análisis de información. Pretende analizar los resultados del levantamiento de 
información de fuente primaria y secundaria referente a la cantidad y características 
de los procesos judiciales del orden regional en los que se ha ordenado privación 
de la libertad y posteriormente se ha demostrado injusticia en la  misma.  
 
Socialización de resultados.  
 
• Por último es fundamental socializar los resultados del proyecto “EL DAÑO 
ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de la libertad y el 
prófugo”, para ello se realizarán las siguientes actividades de socialización; 
• Foro: “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de 
la libertad y el prófugo” 
• Publicación en revista institucional de artículo “EL DAÑO ANTIJURÍDICO 
DEL SUB JUDICE. Privación injusta de la libertad y el prófugo”. 
• Publicación institucional del trabajo: “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB 
JUDICE. Privación injusta de la libertad y el prófugo”. 
• Validación y socialización de resultados finales con actores sociales e 
institucionales. 
• Convalidación de trabajo de grado a los Auxiliares de Investigación, 
estudiantes que ejecutaron del proyecto. 
 
3.2 Métodos de Comparación  
 
Durante el desarrollo de este proyecto se utilizará el método comparado aplicado 
básicamente mediante el Método funcional que consiste en identificar un problema 
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constitucional concreto, tal como los Publicación en revista institucional de artículo 
“EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de la libertad y 
el prófugo” y se indaga en otros órdenes constitucionales la forma en cómo fue 
tratado con la idea de encontrar la mejor solución posible. 
 
 
4 ASPECTOS ADMINISTRATIVOS.  
 
4.1 Metodología de Trabajo en Equipo. 
 
El proyecto “EL DAÑO ANTIJURÍDICO DEL SUB JUDICE. Privación injusta de 
la libertad y el prófugo” se enmarca en las directrices y metodologías del 
Observatorio de Derecho Constitucional y Derecho Comparado. Por tal el trabajo en 
equipo se realizará según las metodologías ágiles como se puede observar a 
continuación; 
 
La meta es alcanzar un objetivo específico (documentado) al final de cada Sprint, 
cuando el equipo vuelve a evaluar las prioridades del proyecto. Cada Sprint tendrá 
una duración de 2 a 5 semanas según lo haya decidido el equipo e incluye: análisis 
de requerimientos, planificación de actividades, ejecución, revisión y 
documentación.  
 
El conjunto de tareas que se suman en cada Sprint están incluidas  en la bitácora 
del proyecto, que contiene el conjunto de requerimientos que se ordenan y realizan 
en el tiempo de acuerdo con su prioridad. Antes de iniciar cada Sprint se lleva cabo 
una reunión de todo el equipo en la que se determina qué requerimientos se deben 
priorizar de acuerdo con la formulación del proyecto.  Para cada Sprint, las tareas 
se dividen en horas con ninguna de duración superior a 12 horas. Las tareas nunca 
son asignadas, son tomadas por los miembros del equipo del modo que les parezca 
oportuno. Nadie está habilitado a cambiar la bitácora del proyecto, lo que significa 




Durante cada Sprint, se realiza una entrevista diaria con los integrantes del equipo 
para indagar sobre el estado de arte del proyecto. Esta entrevista se da con todo el 
equipo a la misma hora y lugar, se utiliza para que los miembros del equipo informen 
que se hizo el día anterior, que se planea para el día y que problemas se han tenido 
para alcanzar el objetivo, no debe durar más de 30 minutos.  
 
El proceso es orientado por el Investigador Principal y facilitado por los co-
investigadores cuya función es acompañar al equipo de trabajo para afrontar y 
superar los obstáculos que podrían impedir que se alcance el objetivo de cada 
Sprint. El Investigador Principal se asegura de que el proceso se utiliza como es 
debido, haciendo que los tiempos se cumplan y los objetivos se alcancen.  
 
4.2 Recursos humanos.  
 
ROL PERFIL ACADÉMICO FUNCIONES 
Investigador 
Principal. 
Profesional del Derecho 
con estudios 
postgraduales a nivel 
de Maestría o 
Doctorado. 
1. Lidera la formulación del 
proyecto.  
2. Conforma el equipo de co-
investigadores.  
3. Lidera el componente 
técnico/científico del proyecto. 
4. Organiza y administra los 
recursos asignados al proyecto 
(humanos, técnicos, 
presupuestales, entre otros).  
5. Es responsable por el 
cumplimiento en la entrega de los 




1. Apoya al investigador principal 




a nivel de 
Especialización. 
2. Es corresponsable del 
cumplimiento de objetivos y logro 
de resultados y productos del 
proyecto.  
3. Remplaza al investigador 
principal en caso de ausencia o 
abandono.  
4. Otras funciones que le sean 




Estudiantes de Derecho 
u otros programas de 
pregrado con el 50% de 
los créditos aprobados.   
1. Trabaja coordinadamente con el 
Investigador Principal y con los co-
investigadores. 
2. Cumple con las actividades 
asignadas por el Investigador 
Principal y los co-investigadores. 
 
4.3 Presupuesto. 
CONCEPTO CANTIDAD COSTO ($) 
PERSONAL 
Investigador Principal 1 Carga Laboral 
Co investigadores 1 Carga Laboral 




Comunicaciones.  150.000,oo 
Transporte  500.000,oo 
Foro (tiquetes, agua, hospedaje)  1.500.000,oo 
Equipos, materiales y papelería  500.000,oo 
TOTAL  $2.650.000,oo 
 
4.4 Cronograma.   
OBJETIVO GENERAL OBJETIVOS ESPECIFICOS 
MES 
1 2 3 4 5 6 
Demostrar el error en que está 
incurriendo la Justicia Contenciosa 
Administrativa, que lo lleva a la 
violación o desconocimiento del 
Artículo 90 de la Constitución Política 
de Colombia, al valorar de manera 
diferente los perjuicios sufrido por 
aquellas personas que padecieron 
una “privación injusta de la libertad” y 
por “perseguido injusto”, ambos 
daños antijurídicos, identificando las 
consecuencias jurídicas, sociales y 
personales generadas por la orden 
judicial hasta el momento en que se 
demuestra que ha sido “injusta”. 
Conocer de los juzgados y tribunales las 
estadísticas asociadas a la cantidad y 
características de los procesos judiciales del 
orden regional en los que se ha ordenado 
privación de la libertad y posteriormente se 
ha demostrado injusticia en la  misma. 
      
Realizar entrevistas estructuradas y grupos 
focales a individuos a quienes se ha 
ordenado privación de la libertad  y 
posteriormente se ha demostrado injusticia 
en la  misma. 
      
Analizar información de fuente primaria y 
secundaria relacionada con la cantidad y 
características de los procesos judiciales del 
orden regional en los que se ha ordenado 
privación de la libertad y posteriormente se 
ha demostrado injusticia en la  misma. 
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Identificar la línea jurisprudencial que utiliza 
el Consejo de Estado para determinar la 
indemnización de ciudadanos a los que se ha 
ordenado privación de la libertad y 
posteriormente se ha demostrado “injusticia” 
en la  misma 
      
Señalar que el Estado debe responder de la 
misma manera, a título de error judicial, por 
la privación injusta de la libertad y por el 
“prófugo”, por ser ambos daños antijurídicos. 
Hallar, en términos de equidad, un guarismo 
para tasar la indemnización a que tienen 
derecho, por parte del Estado, por el error 
judicial, quienes han sido “perseguidos 
injustamente”. 
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5 RESULTADOS  
 
DISCUSIÓN I: DEL EL ERROR JUDICIAL POR LA PRIVACIÓN INJUSTA DE LA 
LIBERTAD Y EL PRÓFUGO.  
 
El ordenamiento jurídico colombiano expresa en su Artículo 90 constitucional que, 
El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean 
imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. En 
el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales 
daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa 
de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste”5 (Constitución Política de 
Colombia, 1991, art.90) 
Derivando de esto que toda persona que sufra un daño directa o indirectamente por 
el Estado debe ser indemnizada, ya que aquellas que sufren este tipo de agravio no 
están obligadas a soportar lar cargas que le impone el Estado. 
La responsabilidad del Estado se presenta en tres eventos:  
- Error judicial 
- Privación injusta de la libertad 
- Defectuoso manejo de la administración  
 
La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, reguló la 
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados judiciales, en estos 
                                            
5 Constitución Política de Colombia, 1991, Art 90.  
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términos: “el Estado deberá responder patrimonialmente por los daños antijurídicos 
que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de sus agentes 
judiciales. En los términos del inciso anterior el Estado responderá por el defectuoso 
funcionamiento de la administración de justicia, por el error jurisdiccional y por la 
privación injusta de la libertad”. El error jurisdiccional fue definido en el artículo 66 
de la Ley 270 de 1996 como “aquel cometido por una autoridad investida de facultad 
jurisdiccional, en su carácter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través 
de una providencia contraria a la ley”. Al declarar la exequibilidad de este artículo 
en comento, la Corte Constitucional precisó que: (i) dicho error se materializa 
únicamente a través de una providencia judicial; (ii) debe enmarcarse dentro de los 
mismos presupuestos que la jurisprudencia ha definido como una “vía de hecho”, y 
(iii) no es posible reclamar por la actuación de las altas corporaciones de la Rama 
Judicial, porque ello comprometería en forma grave la seguridad jurídica. Por su 
parte, el artículo 67 de la misma ley dispone que para la procedencia de la 
reparación derivada del error jurisdiccional, es preciso que: (i) el afectado hubiere 
interpuesto los recursos de ley, excepto en los casos de privación de la libertad del 
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial y (ii) que la 
providencia contentiva de error esté en firme. Al resolver sobre la responsabilidad 
patrimonial del Estado por el error judicial, esta Corporación se ha planteado el 
problema de fondo que supone el concepto de error y la pretensión de corrección, 
con el hallazgo de la única respuesta correcta y ha concluido que ésta no es más 
que una aspiración y que, por lo tanto, pueden resultar igualmente válidas varias 
respuestas, incluso contradictorias, cuando todas ellas están justificadas, son 
coherentes, razonables y jurídicamente atendibles, pero si alguna de ellas no goza 
de esos atributos la misma será errónea.6 (Consejo de Estado, 2015, p.142-144) 
                                            
6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera - Subsección C. Magistrado 
Ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 2015, p. 142-144.  
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El Error judicial es esa responsabilidad que se da por un daño o un error en la 
administración de justicia. Comienza desde que el juez deja en firme una decisión 
judicial impartiendo una orden de captura o detención a una persona, con el fin de 
hacer efectiva medida de aseguramiento. La persona que está siendo perseguida 
en consecuencia de la decisión tomada por la autoridad investida de facultad 
jurisdiccional está comenzando a sufrir un tipo de persecución estatal, donde se le 
ocasiona a la persona temor, que hace que busque ocultarse, refugiarse o 
encerrarse en algún lugar para evitar así ser hallado por la autoridad.  
Este error judicial que la persona no tenía que soportar, inicia cuando la autoridad 
investida de facultad jurisdiccional deja en firme una decisión, procede a emitir orden 
de captura y finaliza con la declaración de inocencia. 
A través de esa decisión judicial que se imparte y hace que haya una carga a una 
persona que no está obligada a soportarla surgen una serie de inquietudes sobre el 
error judicial, donde se pueden cuestionar los poderes que se le han dado al juez y 
la responsabilidad que con esto le corresponde al Estado.  
El error judicial solo puede configurarse a través de una providencia judicial, de 
allí una sustancial diferencia con otro tipo de irregularidades que puede cometer 
la administración de justicia.  
La comisión del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una actuación 
subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, 
que demuestre, sin ningún asomo de duda, que se ha desconocido el principio 
de que el juez, le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la 
naturaleza misma del proceso y las pruebas aportadas-Según los criterios que 
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establezca la lay-, y no de conformidad con su propio arbitrio.7 (Wilson Ruiz 
Orejuela, 2013, p. 456-458) 
Lo enunciado anteriormente ha sido fuente de crítica, ya que se expone que los 
jueces tienen soberanía, y que en pro de sus decisiones no se debería ocasionar 
una responsabilidad que condene al estado, por una actuación independiente de los 
jueces. Se ha establecido entonces que los jueces no pueden actuar de una manera 
subjetiva, comportándose caprichosamente, y tomando decisiones que no van 
conforme a la ley.     
El mayor inconveniente en el error judicial, surgido a partir de una decisión tomada 
por un juez, es el principio de la cosa juzgada que se presenta en los procesos, 
porque cuando se comete un error judicial, y el Estado es condenado a indemnizar, 
se debilita esta figura.  En nuestro ordenamiento jurídico el precedente tiene fuerza 
vinculante, y las decisiones tomadas por un juez estableciendo sus propios 
argumentos, diferentes a lo cotidiano, no hacen que haya un cambio en la decisión 
en la cual la responsabilidad del Estado se pueda sanear.  
Con lo cual quiere señalarse que cualquier persona dentro del Estado puede recurrir 
a los jueces o magistrados para que digan derecho y con ello administren justicia, 
de acuerdo con lo cual y según Duverger, la jurisdicción es trascendental para el 
funcionamiento del Estado y por ello tiene los siguientes poderes: Interpretación; al 
aplicar el derecho lo crean pues deben decir el derecho no obstante el texto sea 
obscuro o ambiguo, o inclusive cuando deben subsanar las faltas en las que incurre 
algún tipo de legislación para llenar los vacíos legales. La jurisprudencia crea y en 
estos casos se supera el límite de la simple interpretación para llegar hasta la 
creación del derecho. Artículo 230 de la Constitución Nacional. Decisión ejecutoria; 
es el poder que tiene el juez, considerado de manera genérica, para hacer cumplir 
                                            
7 Wilson Ruiz Orejuela, Responsabilidad del Estado y sus regímenes. Bogotá, ECOE ediciones 2013. Pág. 456-
458 
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las decisiones que se tomen al decir el derecho; para ello les fijan a las personas 
los deberes y obligaciones que deben cumplir para hacer efectivo el derecho, 
obligaciones que de no ser cumplidas por decisión propia pueden ser forzadas. 
Cosa juzgada; un asunto que ya ha sido materia de una decisión definitiva por parte 
de la jurisdicción no puede volver a ser discutido puesto que se considera que ya 
tiene fuerza de verdad legal; en algunas oportunidades la misma legislación plantea 
excepciones a este principio como cuando consagra el indulto, la amnistía, el 
recurso de revisión, etc., pero no por ello estas situaciones modifican el juicio de la 
jurisdicción. El poder jurisdiccional en Colombia está organizado de tal manera que 
las diferentes categorías de actividad jurisdiccional están confiadas a tribunales 
diferentes, ya se trate de procesos de derecho privado, de derecho público o 
derecho administrativo.8 (Maya Natalia, 2000, p, 84).  
La jurisprudencia ha dicho que para que se haga efectiva la responsabilidad 
patrimonial del Estado por error judicial, deben darse unos elementos, los cuales 
son:  
A) Que dicho error este contenido en una providencia judicial 
B) Que este sea proferido por funcionario investido de autoridad judicial 
C) Que el afectado hubiere interpuesto contra la citada providencia los recursos 
procedentes.  
 
Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en el artículo 67 de la ley 270 de 1996, 
que establece como presupuestos del error jurisdiccional: a) El afectado deberá 
haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en el artículo 70, 
excepto en los casos de privación de la libertad del imputado cuando esta se 
                                            
8 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL ERROR JURISDICCIONAL NATALIA MAYA DÍAZ SANTAFÉ 
DE BOGOTÁ D.C. PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Junio de 
2000 
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produzca en virtud de una providencia judicial y, b) la providencia contentiva de error 
deberá estar en firme.  
El error además, puede ser cometido mediante providencias en las cuales se 
interpreta, se declara o se hace efectivo el derecho y la misma, también se hace 
extensiva a los errores en que incurran los demás agentes del Estado que sin ser 
jueces cumplan la función de administrar justicia.9 (Ruiz, 2013, p. 462) 
El error judicial según la jurisprudencia puede ser de hecho o de derecho “en este 
último caso por interpretación errónea, falta de aplicación o indebida aplicación de 
la norma procedente, pero además deben quedar incluidas en el concepto de error 
jurisdiccional las providencias que contraríen el orden constitucional. No es 
necesario que la providencia sea constitutiva de una vía de hecho, esto es, que se 
trate de una actuación subjetiva, caprichosa, arbitraria, y flagrantemente violatoria 
del debido proceso, que obedezca a las motivaciones internas del juez que actúa 
sin fundamento objetivo y razonable, como lo atendió la corte constitucional al 
condicionar la exequibilidad del artículo 66 de la ley 27 de 1996, porque ello 
implicaría desconocer la fuente constitucional de la responsabilidad del Estado, 
consagrado en el artículo 90 de la constitución política, en cuanto dicha disposición 
prevé que se debe indemnizar todo daño antijurídico que llegare a ocasionarse, con 
prescindencia de la eventual falta personal del agente que lo causa. Dado el artículo 
90 de la constitución de 1991 y la ley 270 de 1996 conciben el error judicial de una 
manera objetiva, para su configuración basta que la providencia que lo contenga 
cause un daño antijurídico y que este resulte imputable a la administración de 
justicia, pues la noción de culpa grave o dolo queda diferida a los eventos en los 
que se pretenda demostrar la responsabilidad personal del funcionario”.10 
(Sentencia 27 de enero de 2012) 
                                            
9 Wilson Ruiz Orejuela, Responsabilidad del Estado y sus regímenes. Bogotá, ECOE ediciones 2013. Pág. 462 
10 Consejo de Estado sala de lo contencioso administrativo, sentencia 27 de enero de 2012. Carlos Alberto 
Zambrano Barrera. 
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Alrededor de lo expuesto por la jurisprudencia han surgido diversas posiciones, 
donde el error de hecho o de derecho comienza a tener gran cabida y fuertes 
posturas correspondientes al error judicial. 
En la jurisprudencia la discusión no ha sido tan pacifica, esto se afirma con 
referencia en posturas de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que no 
han coincidido, llegando incluso en algunos casos a mostrarse opuestas. Así, 
mientras por un lado la Corte Constitucional ata sus pronunciamientos al concepto 
de vía de hecho, por el otro, el Consejo de Estado configura un concepto de error 
judicial más amplio que el de la vía de hecho. 
El Consejo de Estado ha manifestado que el error judicial no requiere que la 
conducta del funcionario sea cualificada, este elemento de subjetividad que durante 
tanto tiempo fue definitivo para declarar la responsabilidad estatal se ve desplazado, 
y sólo cobra importancia cuando se busca utilizar la acción de repetición que exige 
la presencia de dolo o culpa grave. De igual forma, no es requisito indispensable 
que se constituya una vía de hecho, como la entiende la Corte Constitucional, 
aunque no se niega la posibilidad de que el error judicial pueda consistir en una de 
estas. 
En definitiva, dentro de la categoría que constituye el título jurídico de imputación 
denominado ‘error jurisdiccional’ debe entenderse comprendido, con carácter 
general, cualquier caso en el cual una autoridad judicial profiera una decisión que 
contraríe el ordenamiento jurídico” (Consejo De Estado. Sentencia No. 15.989 De 
2007). 
Hasta el momento la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha inclinado por 
afirmar, que entiende por error judicial el incumplimiento de los deberes y 
obligaciones que tienen los jueces a la hora de resolver los conflictos, debido a que 
no aplican la ley vigente, porque desatienden injustificadamente los precedentes 
jurisprudenciales o los principios que integran la materia, porque se niegan 
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injustificadamente a decir el derecho o porque no atiende los imperativos que rigen 
el debido proceso, dentro de esta denominación se encuentran las causales de 
procedibilidad definidas por la Corte Constitucional, que corresponden a un defecto 
sustantivo, orgánico o procedimental, un defecto fáctico, un error inducido, una 
decisión sin motivación; un desconocimiento del precedente o una violación directa 
de la Constitución, sin que el error judicial se limite solamente a ellas, y sin que sea 
necesario que se traten de errores garrafales, groseros o inexcusables, debido a 
que el error judicial no supone la prueba de elementos que cualifiquen la conducta 
personal del agente estatal (Consejo De Estado. Sentencia C-15128 De 2007) 
Al analizar con detenimiento la concepción actual que del error judicial tiene el 
Consejo de Estado, se pueden observar ciertos puntos que sin duda resultan en 
cierta medida novedosos, por ejemplo cuando se afirma que constituye error judicial 
la desatención injustificada de los precedentes jurisprudenciales, sin que se haga 
una referencia expresa a las sentencias de la Corte Constitucional (sentencias de 
constitucionalidad), pareciera que estuviera incluyendo toda clase de precedente 
jurisprudencial (Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia), lo cual abre la 
discusión sobre el carácter vinculante que tiene la jurisprudencia en nuestro sistema 
jurídico, donde ya no sería tan solo un criterio auxiliar de interpretación. 
El simple desacuerdo sobre la interpretación de una norma aplicable a un caso, no 
se puede enmarcar dentro del ámbito del error judicial, salvo cuando ese 
desacuerdo implique que la decisión tomada por el juez ha sido irrazonable al 
carecer de una justificación dentro de la normatividad, “De ello se desprende que, 
ante un mismo caso, es jurídicamente posible la existencia de varias soluciones 
razonables en cuanto correctamente justificadas pero diferentes, incluso 
excluyentes o contradictorias. Tal consideración limita el ámbito dentro del cual 
puede estimarse que la decisión de un juez incurre en el multicitado error 
jurisdiccional, toda vez que la configuración de éste ha de tener en cuenta que en 
relación con un mismo punto de hecho, pueden darse varias interpretaciones o 
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soluciones de Derecho, todas jurídicamente admisibles en cuanto correctamente 
justificadas. Entonces, sólo las decisiones carentes de este último elemento una 
justificación o argumentación jurídicamente atendible pueden considerarse 
incursas en error judicial” (consejo de estado. Sentencia C-15.128 de 
2007)”…11(Buitrago, 2013) 
Entonces tendrá lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por los 
daños que esta le pudiera haber causado, cuando la autoridad investida de ello, lo 
realizo sin una argumentación alguna, actuando a su parecer y no justificando sus 
actuaciones.   
El error judicial ha provocado una violación a los derechos fundamentales de las 
personas, como lo son; Derecho a la libre circulación, a la libertad, a el trabajo, y un 
sin fin de aquellos con los que una persona puede cohabitar con los demás. 
El defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, es otra forma de 
responsabilidad del Estado, consagrada en la ley 270 de 1996, donde se  establece 
que: “Fuera de los casos previstos en los artículos 66 y 68 (error judicial o de la 
privación injusta de la libertad), quien haya sufrido un daño antijurídico, a 
consecuencia de la función jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente 
reparación”.12 (art.69)  
La doctrina española para diferenciar el error judicial del defectuoso funcionamiento 
explicó: “…nos encontramos en el dominio de la responsabilidad por funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia, siempre y cuando la lesión se haya 
producido en el ‘giro o tráfico jurisdiccional’, entendido éste como el conjunto de las 
actuaciones propias de lo que es la función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado 
(excluidas las actuaciones de interpretar y aplicar el Derecho plasmadas en una 
resolución judicial que, como se acaba de indicar, caerán en el ámbito del error 
                                            
11 http://franksbur.blogspot.com.co/2013/06/elementos-necesarios-para-estructurar.html 
12 Ley 270 de 1996 Art. 69 
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judicial); a sensu contrario, no entrarían en este concepto aquéllas actividades que 
produjesen un daño -incluso si éste fuese identificado plenamente como achacable 
a la actuación de un Juez o Magistrado -si su actuación no se hubiese realizado en 
el mencionado ‘giro o tráfico jurisdiccional’, sino en otro tipo de actuaciones distintas. 
En definitiva, en el régimen establecido para la responsabilidad por el 
funcionamiento anormal de la Administración de Justicia habrán de incluirse las 
actuaciones que, no consistiendo en resoluciones judiciales erróneas, se efectúen 
en el ámbito propio de la actividad necesaria para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado 
o para garantizar jurisdiccionalmente algún derecho”. Así también lo previó el 
legislador colombiano cuando dispuso que, fuera de los casos de error jurisdiccional 
y privación injusta de la libertad, “quien haya sufrido un daño antijurídico, a 
consecuencia de la función jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente 
reparación.13            (Sentencia del 10 de mayo de 2001, Exp. 12719) 
En el cumplimiento de la función de administrativa se desprenden los medios 
jurídicos necesarios, que cuando no se cumplen a cabalidad deriva la negligencia 
de la administración y su responsabilidad frente a una parte actora interesa que 
prueba su falla. Huerta, 2008, expone que:   
1. “Se entiende por acto administrativo aquella manifestación unilateral de 
voluntad de la administración pública tendiente a producir efectos jurídicos 
que modifican el mundo exterior”. 
2. “Los hechos administrativos son aquellos fenómenos, acontecimientos o 
situaciones que se producen independientemente de la voluntad de la 
administración, pero que producen efectos jurídicos respecto de ella. A 
diferencia del acto, no se presentan las características de inteligencia, 
reflexión y libertad”. 
                                            
13 Art. 69 ley 270 de 1996. Nota de Relatoría: sentencia del 10 de mayo de 2001, Exp. 12719 
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3. “Puede decirse que una vía de hecho es un hecho o proceder que causa 
daños al administrado, requerido por la autoridad”, “Actualmente no sólo se 
trata de los casos en que la administración o cualquier entidad estatal impone, 
de manera atrevida y burla su voluntad sobre el ordenamiento jurídico, sino 
que incluye aquellos casos en los que, para la toma de decisiones, se aparta 
de los procedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su 
discrecionalidad interpretativa de los hechos y de las normas se desborda en 
perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad)”. 
4. “Las operaciones administrativas son fenómenos que consisten en la 
conjugación de una decisión de la administración junto con su ejecutoria 
práctica, de tal forma que constituyen, en conjunto, una sola actuación de la 
administración”. 
5. “Una omisión administrativa es una abstención que se produce por parte de 
la administración y que al producirse deriva respecto de ella, de manera 
consecuencial, responsabilidades, es decir, efectos jurídicos, traducen una 
actitud negativa de la administración, cuando se esperaba un actuar o una 
actitud positiva, en cumplimiento de sus deberes”.14(p. 225, 226, 228,231) 
 
Otra forma de responsabilidad del Estado es la privación injusta de la libertad 
establecida en la ley 270 de 1996, que expone: “Quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado reparación de 
perjuicios.”(art.68) Incurriendo la administración de justicia  en una falla que 
ocasiona de manera arbitraria, la cual no va conforme a los lineamientos legales.  
Analizando la jurisprudencia del Consejo de Estado en lo relacionado con la 
responsabilidad del Estado por la privación injusta de la libertad, encontramos que 
la Corporación ha adoptado tres clases de posiciones: La primera, que podemos 
                                            
14 Fausto Huerta “El acto administrativo, visión holística” (Editorial, Real editores, 2008, página 225, 226, 
228,231) 
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considerar como subjetiva, en la que equipara esta forma de responsabilidad con el 
error judicial y el defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, pues 
exige una conducta fallida de la administración de justicia y la presencia de una 
decisión judicial abiertamente contraria a derecho, como requisitos necesarios para 
que surja la responsabilidad patrimonial del Estado por prisión provisional injusta. 
La segunda, que podemos llamar objetiva, sujeta esta forma de responsabilidad, en 
cuanto a la conducta imputada, a que la persona que ha sido privada de la libertad 
y que posteriormente ha sido liberada como consecuencia de una decisión de 
autoridad competente, ésta haya sido fundada en alguna de las causales que 
contempla el Art. 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 (anterior C.P.P), es decir, en 
que el hecho no ocurrió, o no le es imputable o que no constituyó conducta punible, 
sin necesidad de valorar la conducta del funcionario judicial y de comprobar si la 
misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta. La tercera, posición actual de la 
Corporación, fundamenta la responsabilidad del Estado por privación injusta de la 
libertad en lo reglado por el artículo 90 de la Constitución Política, esto es, que el 
Estado es patrimonialmente responsable por los daños antijurídicos que le sean 
imputables, de manera que si un sujeto es privado de la libertad en desarrollo de 
una investigación penal y posteriormente es liberado mediante providencia judicial 
en la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los daños que demuestre y 
que se deriven de la detención deben serle indemnizados, toda vez que no estaba 
en el deber de soportarlos. 15 
Toda persona que sufra un daño por el Estado debe ser indemnizado, sea a la 
víctima directa o sus familiares indirectamente, los poderes que se le ha dado al 
juez no pueden traspasar los derechos de la población, la responsabilidad que 
cobija al Estado por esta serie de equivocaciones debe ser efectiva y sin 
dilataciones, ya que un funcionario con autoridad que le fue delegada una función 
                                            
15 Responsabilidad Del Estado Por La Privación Injusta De La Libertad. Ricardo Hoyos Duque. Universidad 
Militar Nueva Granada. María Victoria Zambrano Luís Fernando Jaramillo Bedoya,2006, p.11-12 
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se equivocó, de una manera subjetiva y sin argumentación ni justificación alguna, 
mientras la victima padecía las peores condiciones de supervivencia.  
Si corresponde al Estado por intermedio de sus autoridades la protección de la vida, 
honra y bienes de los ciudadanos, según expreso mandato constitucional, tal 
protección debe cumplirse con apego a las normas legales, dentro de las 
limitaciones que tal facultad les otorga, pero sobre todo con un indeclinable respeto 
hacia los derechos humanos de los administrados. En tales condiciones, si para 
investigar a algún ciudadano, lo detienen y privan injustamente de la libertad, y más 
aún lo someten, a tratos inhumanos y violatorios de sus derechos fundamentales, 
le corresponde al Estado responder por las actuaciones de sus agentes, cumplidas 
de tan censurable y reprochable manera. La privación de la libertad puede ser justa 
o injusta; será justa cuando quien la padezca sea declarado judicialmente como 
responsable penal de la comisión de un delito; o será injusta cuando quien la 
padezca sea absuelto de responsabilidad penal, debido a que no fue posible 
demostrarle su autoría o participación en la realización del ilícito, bien sea porque 
se demostró plenamente su inocencia o bien sea en virtud del in dubio pro reo. El 
elemento determinante, del carácter justo o injusto, de la privación, de la libertad, 
se basa en si quien la padeció, posteriormente fue declarado culpable o inocente, 
es decir el carácter de justo o injusto se difiere en el tiempo, pues no estamos 
juzgando la legalidad o ilegalidad de la medida en el momento en que fue dictada. 
La privación de la libertad puede ser legal o ilegal; será legal cuando de los 
elementos materiales probatorios y evidencia física recogidos y asegurados o de la 
información obtenida legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado 
puede ser autor o partícipe de la conducta delictiva que se investiga; además, dicha 
privación de la libertad, debe tener como fin evitar la obstrucción de la justicia y 
asegurar: 1º) La comparecencia del imputado al proceso, 2º) La protección de la 
comunidad y de las víctimas y 3º) El cumplimiento de la pena. Dicha privación legal 
de la libertad se puede presentar de tres maneras a saber: 1º) En virtud de orden 
judicial, la cual consiste en orden escrita proferida por un juez de control de 
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garantías con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 
2º) Sin orden judicial, la cual tendrá lugar cuando no sea posible obtener 
inmediatamente orden judicial y por los motivos previstos en la ley y 3º) Por captura 
en flagrancia. (Art. 32 de la C.P. y Arts. 296, 297, 300, 301 y 308 de la Ley 906 de 
2004 C.P.P.); o será ilegal cuando no se cumplan los requisitos anteriormente 
descritos. El elemento determinante, del carácter legal o ilegal, de la privación de la 
libertad, es el hecho de que se hayan cumplido o no las exigencias legales para que 
se llevara a cabo la misma”.16 (Prato,2016,p.19)  
Lo que se busca entonces, es plantear un nuevo error en la responsabilidad de 
Estado, que permita reparar los daños antijuridicos sufridos por el sub judice que se 
halla “prófugo” definiéndose como: El error judicial causado por un funcionario que 
se encuentra investido de autoridad jurisdiccional al librar una orden de captura 
contra una persona que goza de la presunción de inocencia, que impide su 
aprehensión y luego termina absuelto por la Justicia. Los daños acá causados 
deberían ser indemnizados a todo el conglomerado sin excepcionar, porque el 
sufrimiento es de todos y no solo de la persona con la cual se equivocaron. El sub 
judice que huyó tras el conocimiento de una orden captura en su contra y sobre el 
cual se halla incolume la preseunción de inocencia, que prefirió ocultarse, también 
ha sufrido daños, porque no es una persona que está disfrutando de las 
comodidades de los demás seres humanos, su libertad así este fuera del centro de 
reclusión es limitada; ocultándose de la justicia, y de su familia, la cual también se 
encuentra en una constante zozobra, sin saber que es de sus familiares.  
Con características diferentes a la privación injusta de la libertad, que plantea:  
- Que exista un proceso judicial  
- Que se haya librado una orden de captura 
                                            
16 Luisa Jackeline Prato Ramírez Universidad Colegio Mayor De Nuestra Señora Del Rosario Facultad De 
Jurisprudencia Maestría En Derecho Administrativo Bogotá,2016,19. 
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- Que esa orden de captura haya sido efectiva  
- Que con el paso del tiempo se haya dado respuesta absolutoria después de 
una sentencia.  
 
Características del sub judice “prófugo”:  
- Que exista un proceso judicial.  
- Que se haya librado una orden de captura. 
- Que esa orden de captura no se haya hecho efectiva.  
- Que con el paso del tiempo se haya dictado sentencia absolutoria.  
 
En este orden de ideas, el Estado esta llamado a responder patrimonialmente por 
los perjuicios que ocasione a sus asociados que vincule a un proceso penal y dicte 
medida de aseguramiento, restringiendo derechos y libertades, aun cuando éstos 
no se dejen capturar y posteriormente resulten absueltos, pues su presunción de 
inocencia jamas se desvirtuó, convirtiendose el Estado en un verdugo de la libertad 






DISCUSIÓN II: LÍNEA JURISPRUDENCIAL QUE UTILIZA EL CONSEJO DE 
ESTADO PARA DETERMINAR LA INDEMNIZACIÓN DE CIUDADANOS A LOS 
QUE SE HA ORDENADO PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD Y POSTERIORMENTE 
SE HA DEMOSTRADO “INJUSTICIA” EN LA MISMA Y DE LA MISMA MANERA 
EL TRATAMIENTO QUE SE LE DA A LOS “PRÓFUGOS”.  
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En Sentencia del Consejo de Estado17, donde se demanda a la Fiscalía General de 
la Nación en medio de control de Reparación Directa por error judicial,  se aduce 
que la no comparecencia al proceso penal, por considerar la sindicada que este no 
es justo, denota una falta al deber de la persona y del ciudadano para colaborar con 
la recta y justa administración de la justicia. Porque de una apreciación meramente 
subjetiva de la sindicada, ya que en el curso de la investigación se le brindaron las 
garantías propias de un sistema democrático de derecho, haciendo además, que se 
extendieran los términos procesales para resolver el proceso.  
 
Se cita el aparte: 
 
(…) además que era obligación de la señora Alexandra López Peñaloza 
soportar la carga de la investigación, porque la misma se surtió en actos 
legales y normales de la administración de justicia. Enfatiza que la señora 
López Peñaloza prefirió huir antes de prestar su colaboración con la justicia 
y contrario a eso se mantuvo al margen de la ley (…) Subrayas fuera del texto 
 
Encontrándose en primera instancia, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo 
de Cundinamarca, niega las pretensiones de la demanda, argumentando que la 
vinculación al proceso en virtud de la denuncia hecha, se realizaba porque existían 
indicios serios y graves que la comprometían con la comisión del delito de 
concusión, además que el artículo 250 Constitucional, faculta a la Fiscalía para 
investigar y acusar a los posibles infractores de la ley, y que al no observar, luego 
                                            
17 Consejo de Estado. Subsección C. Consejera Ponente: Dra. Olga Melida Valle de la Hoz 25000-23-26-000-
2000-01756-02(25707)  
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de recopiladas las pruebas, indicios de participación en los hechos, la actuación se 
precluyó.  
 
Se afirma, también, y sosteniéndose en jurisprudencia que la investigación de un 
delito es una carga pública que toda persona está obligada a soportar cuando 
existan indicios serios en su contra. 
 
El recurso de apelación propuesto por la demandante sostiene, someramente, que 
la indemnización por mal funcionamiento del a administración de justicia debe ser 
reparado haya sido o no privada de la libertad la persona. 
 
Siendo competencia en segunda instancia del Consejo de Estado de los procesos 
derivados del error judicial, la privación injusta de la libertad y el defectuoso 
funcionamiento de la Administración de Justicia; en esta sede se argumenta  que 
no se observa ninguna irregularidad que permita aducir la responsabilidad alguna 
de Administración, que los perjuicios económicos sufridos fueron voluntarios, que 
tanto la doctrina y la jurisprudencia han determinado que la investigación de un 
delito es una carga pública que toda persona está obligada a soportar cuando en su 
contra existan indicios serios. 
 
En esta misma sede, la parte actora manifiesta: 
 
“iii) Que es parcialmente cierto que la investigación penal es una carga 
pública que una persona está obligada a soportar, ya que esa carga es 
moderada, fundamentada, razonable, pero no como en el sub lite donde se 
pisoteó la dignidad humana y se vulneraron derechos tan importantes como 
la libertad personal, el buen nombre, la tranquilidad, entre otros.” 
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No obstante, en la parte resolutiva, se confirma la decisión de primera instancia, 
argumentando lo que ya se dijo en este texto, y también agregando: 
 
“Si ello es así, no cabe duda para la Sala que la licencia no remunerada que 
se reclama como parte de los perjuicios que dice haber padecido la 
demandante se generó como consecuencia de su contumacia a cumplir con 
un deber ciudadano de raigambre constitucional, razón por la cual no es 
dable que quiera aprovecharse de tal conducta, puesto que haber dejado de 
percibir el salario por el lapso de la licencia, no le es imputable a la 
demandada sino a la parte demandante”. 
 
A modo de síntesis, el Consejo de Estado niega las pretensiones porque aduce la 
no existencia del Daño Antijurídico, ya que existía el deber de soportar la carga, 
siendo esta moderada, fundamentado y razonable. 
 
Confirmando lo anterior, esta Honorable Corporación18, hace una exposición similar 
de los argumentos para confirmar la responsabilidad de la Fiscalía General de la 
Nación por la privación injusta de la libertad de los actores de la demanda. Se revisa 
y se resume el caso: 
 
1) Luego del asesinato del líder del Partido Liberal Luisa Carlos Galán Sarmiento, 
las fuerzas de seguridad del Estado retuvieron a los ciudadanos Norberto Murillo 
Chalarcá, Luis Alfredo González Chacón y Pedro Telmo Zambrano, excepto Jaime 
Valencia Martínez que estaba ausente en el momento de la retención; pero quien 
decide esconderse para no ser capturado dada la posible responsabilidad del 
punible. 
 
                                            
18 Consejo de Estado. Sección Tercera. Consejero Ponente: Dr. Germán Rodríguez Villamizar. Fecha 14 de 
marzo de 2002. Radicado N° 25000-23-26-000-1993-9097-01(12076) 
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2) Se pretende la declaración de responsabilidad patrimonial extracontractual del 
Estado por la detención injusta de la libertad de los primeros; y en la de Jaime 
Valencia Martínez la privación de locomoción a la que se vio sometido, a razón de 
una orden de captura librada en su contra. Dada la absolución y terminación del 
proceso del cual ellos hacían parte. 
 
3) Sin embargo, Jaime Valencia Martínez no se desentendió del todo del proceso y 
manifestó por medio de un memorial al Juzgado, 
 
(…) mediante el cual, de una parte, confirió poder especial a un abogado para 
que lo asistiera como defensor en el proceso penal en referencia; y de otra, 
manifestó estar dispuesto a presentarse voluntariamente ante el despacho 
judicial que adelantaba la instrucción para responder por las imputaciones 
que se le formulaban dentro de dicho proceso (fl. 374 cdno. 15). 
 
4) Las labores del abogado de Valencia Martínez fueron tales, que ante el 
descubrimiento y captura de nuevos sindicados de la muerte del líder político del 
Partido Liberal, de los cuales habían confesado su participación en el hecho, daba 
más vistos de la inocencia de su defendido y expresó la renuencia de este para 
comparecer al juzgado, argumentando el principio de la presunción de inocencia; 
frente a tal hecho el Juzgado ordena su captura con fines de indagatoria. 
 
Por las anteriores razones y por muchas más la defensa de JAIME VALENCIA 
MARTINEZ, considera que este (sic) implicado debe seguir en la decisión de 
no comparecer ante su despacho porque en Colombia el principio universal de 
presunción de inocencia es en la actualidad un espejismo plasmado 
teóricamente en la legislación procesal penal.” (fl. 239 cdno. 10).  
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5) El 2 de marzo de 1993, la ahora Fiscalía Delegada ante el Tribunal Nacional 
confirmó la cesación de procedimiento a favor de las personas que integraban el 
presente proceso. 
 
6) Dado lo anterior, se condiciona la procedencia de la Responsabilidad del Estado 
por el hecho de la privación de la libertad, demostrado entonces el error 
jurisdiccional, probándose cualquiera de las hipótesis previstas en el artículo 414 
del anterior Código de Procedimiento Penal, pero haciendo una distinción 
importante: 
 
En este orden de ideas, fuera de los casos señalados en el artículo 414 del 
Código de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta 
la privación injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnización 
de perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detención 
preventiva que se dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, 
habiéndose producido la detención preventiva por una providencia judicial, la 
fuente de la responsabilidad no será otra que el error jurisdiccional. (Consejo 
de Estado, Sección Tercera, expediente 10.056) 
 
No obstante lo anterior, la Sentencia cita otra providencia más antigua de la misma 
Corporación, del 27 de septiembre de 2000, donde dice en pocas palabras que 
cualquier índole de investigación (penal, disciplinaria o fiscal) genera 
preocupaciones e incomodidades a las personas vinculadas a ellas, no siempre se 
causa un perjuicio irremediable a los afectados, y este perjuicio irremediable, de 
existir, deberá ser demostrado. 
 
6.1) Visto lo anterior, dado los hechos fácticos y jurídicos normativos, sí existe 
antijuricidad de los daños reclamados por quienes fueron privados de su libertad, lo 
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que da lugar a la reclamación de los daños y en consecuencia, el Estado deberá 
repararlos patrimonialmente. Se dice que: 
 
Por lo tanto, respecto de estos tres actores, no hay duda de que los perjuicios 
por ellos sufridos como consecuencia de la injusta privación de la libertad a 
la que estuvieron sometidos, tienen carácter antijurídico, y por ende, 
como quiera que los mismos son imputables a la entidad demandada, 
deben ser indemnizados por ésta (…) (negrillas y subrayas fuera del texto 
original) 
 
6.2) Frente a lo dicho hay que resaltar que la situación de Jaime de Jesús Valencia 
Martínez es muy diferente a los otros actores del proceso, ya que la libertad de 
locomoción a la que estuvo sometido y los perjuicios originados en esta 
circunstancia no tienen carácter de antijurídicos y menos le son imputables al 
Estado, porque: 
 
• No acudió a la citación a rendir indagatoria que le hizo el despacho judicial 
mediante el auto del 26 de septiembre de 1989, y a través de apoderado 
manifestó su renuencia a comparecer a este, 
• Fue la decisión del propio procesado lo que lo llevó a permanecer oculto, “en 
clara rebeldía al llamado de la justicia penal y en desconocimiento del deber 
constitucional (art. 95, num. 7)  Cita esta alta Corporación en esta Sentencia, 
• Hay inobservancia a la obligación de contribuir al esclarecimiento de los 
hechos materia de investigación, 
• La situación de limitación de libertad no está demostrada, ni le es imputable 
a la entidad demandada, ya que no tuvo por causa un acto de autoridad 
judicial sino la propia,  
• De haber comparecido al proceso, su aporte hubiera permitido poner en claro 
el proceso y esclarecer los hechos, 
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• El juzgado se abstuvo de dictar en su contra medida alguna de 
aseguramiento, además se le cancela la orden de captura que pesaba en su 
contra.  
 
Por lo anteriormente expuesto se deniegan las súplicas de este actor. 
 
El Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Bolívar19, se habla de varias 
tendencias jurisprudenciales que ha usado el Consejo de Estado, pero que en 
sentencia de Unificación, se señala que la Responsabilidad del Estado por privación 
injusta de la libertad no deriva de la antijuricidad o de la ilicitud del proceder del 
aparato judicial o de sus funcionarios, sino de la consideración que la víctima no se 
encuentra en el deber jurídico de soportar los daños que le impone una detención 
mientras se adelantan las investigaciones judiciales respectivas que determinan la 
absolución o alguna otra decisión judicial equivalente, se dice entonces que:  
La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad 
está en la detención o restricción de la libertad, y a partir de ella se debe 
acreditar si se produjo o no un daño antijurídico que el actor no estaba 
obligado a soportar 
 
Esto, en razón del daño especial causado en beneficio de la colectividad, y que 
afecta de manera perjudicial a quien se vio privado de su libertad, en quien de 
manera excepcional se concreta la detención preventiva, allí donde se da la ruptura 
al principio de igualdad ante las cargas públicas (daño antijurídico) 
 
                                            
19 Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Bolívar. Sala de Descongestión N° 2. Medio de Control: 
Reparación Directa. Demandado: Fiscalía General de la Nación. Magistrada Ponente: Dra. Marcela López 
Álvarez. Fecha 29 de Agosto de 2014 
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De igual forma, en Sentencia20 del Máximo Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo, la Sala expone un recuento de los cuatro regímenes, momentos o 
teorías aplicables a la privación injusta de la libertad, haciendo un recuento del 
Decreto Ley 2700 de 1991, el Código de Procedimiento Penal, el artículo 90 
Constitucional;  siendo importante resaltar los dos últimos momentos, que exponen 
lo siguiente: 
 
En un tercer momento, tras reiterar el carácter injusto atribuido por la ley a 
aquellos casos enmarcados dentro de los tres supuestos previstos en el 
artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, se agregó la precisión de 
acuerdo con la cual el fundamento del compromiso para la responsabilidad 
del Estado en estos tres supuestos no es la antijuridicidad de la conducta del 
agente del Estado, sino la antijuridicidad del daño sufrido por la víctima, en 
tanto que ésta no tiene la obligación jurídica de soportarlo (…) 
Recalcando que la responsabilidad del Estado está en la antijuridicidad del daño 
sufrido por la víctima, independientemente de la legalidad o ilegalidad de la 
actuación del Agente del Estado.  
Y un cuarto momento, que aclara:  
(…) se amplió la posibilidad de que se pueda declarar la responsabilidad del 
Estado por el hecho de la detención preventiva de ciudadanos ordenada por 
autoridad competente, a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo 
un daño antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación, dentro del 
proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de manera tal que, 
aunque la privación de la libertad se hubiere producido como resultado de la 
actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente 
e incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento con el 
                                            
20 Consejo de Estado. Sección Tercera. Actor: CARLOS FERNANDO BARCO MORA Y OTRO. Demandado: 
FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN Y OTRO. Radicado N° 25000-23-26-000-2003-01905-01(39601). 
Fecha 24 de abril de 2016 
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lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta 
condenado, se abre paso el reconocimiento de la obligación, a cargo del 
Estado, de indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste 
no se encuentre en el deber jurídico de soportarlos. (Subrayas fuera del texto 
original) 
 
Es de recalcar, entonces, que esta última tesis encuentra su fundamento en la 
superioridad manifiesta de los derechos fundamentales y la obligación del Estado 
de garantizar el amparo efectivo y en la inviolabilidad de estos; “con sumo grado de 
importancia, el derecho a la libertad”  
 
Finalmente, se condena a la Fiscalía General de la Nación a indemnizar los 
perjuicios sufridos por los accionantes. 
 
De reiterada manera, en sentencia21, el Honorable Consejo de Estado decidió sobre 
el recurso de apelación de sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del 
Magdalena por la privación injusta de la libertad a la cual fue sometido el señor 
Jorge Hernández Vecino. 
 
Como supuestos fácticos se tiene que la Fiscalía 13 Delegada de la Unidad Nacional 
de Delitos contra la Administración Pública, mediante resolución del 11 de marzo de 
1999, dictó medida de aseguramiento de detención preventiva en contra del señor 
Jorge Hernández Vecino, como presunto autor responsable de los delitos de 
concierto para delinquir, estafa y falsedad en documento privado, el día 25 del 
mismo mes fue recluido en establecimiento carcelario por un término de 6 meses, 
luego de los cuales se sustituye la medida preventiva por el de la caución prendaria. 
                                            
21 Consejo de Estado. Subsección B – Sección Tercera. Medio de control: Reparación Directa. Radicado número 
47001-23-31-000-2007-00115-01(36277). Demandante: Jorge Hernández Vecino. Demandado: Nación – Rama 
Judicial 
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El actor fue condenado por el Juzgado Penal del Circuito Especializado como autor 
responsable de los delitos de falsedad en documento privado y estafa agravada. 
Interpuesto el recurso de apelación frente a la decisión del Circuito, la Sala Penal 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, declara prescrita la acción 
penal en favor del sindicado en fecha del 15 de julio de 2006. 
 
De los apartes de la sentencia y las consideraciones es necesario resaltar que en 
primera instancia, el Tribunal de Magdalena  niegan las pretensiones por 
considerarse que no se logra demostrar la ilicitud de la medida privativa de la 
libertad, dado que el proceso culminó con sentencia absolutoria, esto es, una 
aplicación meramente procesal, “del que no es posible constatar la ausencia de 
responsabilidad penal del procesado”. 
 
En el recurso de apelación interpuesto por el demandante se sostiene que la 
privación de su libertad fue arbitraria, injusta e ilegal. Y que aunque la absolución 
haya sido el resultado de la prescripción extintiva de la acción penal, como sanción 
y reproche a la inactividad del Estado en desarrollo de su poder punitivo.  
 
Corresponde, entonces, analizar si resulta imputable al Estado el daño ocasionado 
al ciudadano por la privación de la libertad a la que fue sometido, entendiendo que 
posteriormente la Sala Penal del Tribunal decretó la prescripción de la acción penal.  
 
 
Entrado a considerar la Sala los argumentos, se expone lo siguiente: 
 
(…) la responsabilidad extracontractual de la administración puede resultar 
comprometida, según ya se señaló, cuando la medida privativa de la libertad 
se ordena o se prolonga sin estricta sujeción a la ley. En estos casos, el 
fundamento jurídico del deber de reparar continúa siendo el daño antijurídico 
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que se causa al particular que resulta afectado con una orden de captura o 
una medida de aseguramiento ilegal, arbitraria o contraria a derecho, o en 
otros términos, que es producto de una falla del servicio o de un error 
jurisdiccional. 
 
Y más puntualmente en el caso concreto la parte actora sostiene que le entidad 
demandada incurrió en una falla del servicio por no adelantar la investigación penal 
en el tiempo indicado, tanto así, que en la sentencia de la Sala Penal, esta 
corporación no realizó consideraciones sobre la responsabilidad penal del actor, 
sino la verificación de un aspecto puramente procesal, de allí que el Estado no 
pudiera continuar con la acción penal. Exponiéndose: 
 
En este orden de ideas, la privación de la libertad comporta un daño 
antijurídico también en los casos en que el aparto jurisdiccional, en desarrollo 
de una investigación penal, desborda los términos para adelantar las 
diferentes etapas del proceso sin proferir una decisión de fondo de cara a 
absolver o condenar penalmente al procesado y como consecuencia pierde 
su función punitiva, por prescripción de la acción penal22. Allí es dable 
declarar la responsabilidad del Estado pues no se desvirtuó la presunción de 
inocencia del procesado, lo que indefectiblemente conlleva la antijuridicidad 
de la medida impuesta 
 
Pese a las anteriores consideraciones, la Sala entra a examinar las causales 
eximentes de responsabilidad del Estado, encontrando que el hecho de la víctima 
es aplicable al caso en concreto, dado que el señor Jorge Hernández Vecino “se 
expuso, de manera dolosa o culposa, al riesgo de ser objeto de una medida de 
aseguramiento de detención preventiva”, acotándose que,  
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(…) esta Corporación ha estimado que cuando se demuestra que la privación 
de la libertad padecida se produjo por cuenta de su conducta dolosa o 
culposa, esto es, con incumplimiento de los deberes de comportamiento que 
le eran exigibles, el Estado se exonera de la responsabilidad por los perjuicios 
que aquella hubiere podido causar 
 
Se dice entonces, que si se puede admitir que dicha privación puede ser imputable 
a la misma víctima, en razón a su actuar doloso o culposo, incumpliendo los deberes 
de conducta que le eran exigibles, se está exponiendo al riesgo de ser objeto de 
aseguramiento de detención preventiva. 
 
Para el caso concreto se tiene que: 
 
(…) de las anteriores pruebas se puede colegir que el señor Hernández 
Vecino actuó de manera gravemente culposa” y adicionalmente  “la Sala 
observa que la conducta del señor Hernández Vecino fue determinante en la 
producción del daño, en tanto la imposición de la medida de aseguramiento 
de detención preventiva” 
 
A razón de los motivos expuestos, la Sala confirma la decisión de primera instancia, 
esto es, negar las pretensiones de la demanda. 
 
En Sentencia de septiembre  de 201623, se reitera la jurisprudencia en el siguiente 
sentido, 
 
                                            
23 Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección A. Medio de control: Reparación Directa. Demandante: 
Fredy Alexánder Quiroga Duque. Demandado: Fiscalía General de la Nación. Radicación número: 25000-23-
26-000-2009-00152-01(44562). Septiembre de 2016 
                                   
 
 
Universidad Libre- Seccional Pereira. 
Centro De Investigaciones Socio-Jurídicas 
 
De igual forma, de conformidad con la postura reiterada, asumida y unificada 
por la Sección Tercera del Consejo de Estado, se amplió la posibilidad de 
que se pueda declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la 
detención preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente 
frente a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un daño 
antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación, (…) 
 
Siguiendo ese orden, aunque la privación de la libertad se hubiere producido 
como resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por la 
autoridad competente e incluso cuando se hubiere proferido la medida de 
aseguramiento con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el 
imputado no resulta condenado, se abre paso al reconocimiento de la 
obligación, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios irrogados al 
particular, siempre que este no se encuentre en el deber jurídico de 
soportarlos, cosa que puede ocurrir, por vía de ejemplo, cuando el hecho 
exclusivo y determinante de la víctima da lugar a que se profiera, en su 
contra, la medida de detención preventiva.  
 
Lo que da lugar a acoger las pretensiones de la parte demandante y condenar al 
pago a entidad demandada. Sin embargo, es de resaltar que en el desarrollo de la 
anterior sentencia, lo argumentado es la unificación de jurisprudencias en este 
sentido, lo que da pie a analizar que siempre existe la obligación reconocimiento al 
pago de perjuicios cuando el ciudadano –en esta relación de poder diametralmente 
diferente- no se encuentre en el deber jurídico de soportarlos.  
 
Sin embargo, en materia de precedente jurisprudencial, hoy en día, existe una 
posición dominante respecto al tema, y es que este sí constituye fuente de derecho 
y por tanto es de obligatorio cumplimiento por los jueces de inferior jerarquía, pero, 
que cada Juez puede apartarse del mismo, realizando una carga argumentativa 
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donde se expongan las razones de peso necesarias por lo cual se decidió apartarse 
del precedente. Esto, con el fin de garantizar los derechos fundamentales a la 
igualdad y seguridad jurídica.  
 
 Así las cosas, existe la posibilidad de promover acciones de tutela contra 
providencias judiciales por violación al precedente constitucional no solo vía 
jurisprudencia sino también por mandato de la ley 1437 (CPACA) artículo 102 
cuando el administrado vea en riesgo inminente sus derechos fundamentales arriba 
mencionados. 
 
Ahora bien, para ir dilucidando por completo el tema de la Responsabilidad estatal 
en materia de privación injusta de la libertad y la aplicación del régimen adecuado 
a la hora de inculcar la falla en el servicio a la Administración, en fallo de Tutela de 
la Sección Primera del Consejo de Estado24 contra el Juzgado Tercero 
Administrativo Oral de Valledupar y el Tribunal Contencioso Administrativo del 
César brinda unos elementos llamativos que hay que resaltar. 
 
El señor Carlos Andrés Simanca fue dado en detención preventiva en la Cárcel de 
Valledupar por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años agravado 
el día 29 de diciembre de 2010. Surtidas todas las etapas correspondientes, el 
Juzgado Primero Penal del Circuito de Valledupar con Funciones de Conocimiento 
profirió sentencia declarando no responsable al señor Carlos Simanca del delito que 
se le endilgaba. El 12 de diciembre de 2012 se presentó demanda de reparación 
directa para resarcir los daños ocasionados en su contra que fue decidida en su 
contra en ambas instancias porque adujeron que la absolución del mencionado se 
                                            
24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIÓN PRIMERA Consejera 
ponente: MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ Bogotá, D.C., catorce (14) de julio de dos mil dieciséis 
(2016) Radicación número: 11001-03-15-000-2016-01350-00(AC) Actor: CARLOS RAFAEL SIMANCA 
TORRES Y OTROS Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR Y OTRO 
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produjo en virtud del principio in dubio pro reo cuando lo cierto fue que la decisión 
se fundamentó en ausencia de responsabilidad del hecho punible imputado. En la 
tutela, lo que se pedía era dejar sin efecto las sentencias del Juzgado y del Tribunal 
y que se ordenara emitir un fallo que siguiera los parámetros fijados por la Sección 
Tercera del Consejo de Estado en relación con este medio de control.  
 
Dentro de las consideraciones de la Sala, es pertinente resaltar que: 
 
Así las cosas, quien haya sufrido una medida de aseguramiento y 
posteriormente sea exonerado de los delitos que se le imputaban, porque el 
hecho no existió, el sindicado no lo cometió, la conducta era atípica o existía 
duda razonable respecto de su culpabilidad, tiene derecho a ser indemnizado 
por los perjuicios que le ocasiona la privación injusta de su libertad y el 
régimen para imputarle la responsabilidad al Estado es objetivo, es decir, no 
es necesario acreditar que la medida de aseguramiento expedida por la 
Fiscalía General de la Nación fue incorrecta o ilegal, pues basta con 
demostrar la ocurrencia de un daño y que el mismo se produjo por el actuar 
de la Administración.(Subrayado fuera del texto original)  
Debe tenerse presente que se trata entonces de un régimen objetivo25 y no uno 
subjetivo, lo que invierte las cargas probatorias a favor del demandante.  
 
Y finalmente, en esta Sentencia, como ratio decendi, es resaltar la  siguiente 
conclusión:  
                                            
25 Precisamente, lo que caracteriza a un régimen objetivo de responsabilidad, es que la persona que demanda no está 
en la obligación de demostrar una falla en el servicio, por lo tanto, para el caso en cuestión era irrelevante acreditar 
la arbitrariedad, desproporcionalidad o irregularidad en la expedición de la medida de aseguramiento. Radicación 
número: 11001-03-15-000-2016-01350-00(AC) 
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Ahora bien, si la justificación para que los Despachos Judiciales accionados 
no aplicaran el régimen objetivo de responsabilidad en el caso objeto de 
estudio, fue que en el proceso penal se absolvió al señor CARLOS ANDRES 
SIMANCA CLAVIJO, con fundamento en el principio de in dubio pro reo, la 
Sala considera pertinente advertir que esa tesis también desconoce la 
Jurisprudencia reiterada y unificada de la Sección Tercera de esta 
Corporación, pues como se explicó anteriormente, la aplicación de dicho 
principio no exime al Estado de su obligación de reparar los perjuicios 
causados con la detención preventiva. 
 
En síntesis, al Juez Contencioso Administrativo no le corresponde analizar el 
proceso penal, ni las pruebas allegadas en el mismo, éste deberá centrarse en la 
responsabilidad de la Administración por imponerle esa carga antijurídica al 
ciudadano, y que además, el régimen aplicable es el objetivo. 
 
Por su parte, en la sentencia del Tribunal Superior de lo Contencioso  Administrativo 
de Risaralda, examinando el caso concreto de un sub judice que se oculta e impide 
su aprehensión, pero posteriormente termina absuelto, el despacho judicial afirma: 
 
Ahora bien, debe advertirse que esta Corporación ya se ha pronunciado 
respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado por la privación injusta 
de la libertad de una persona, cuando el proceso penal termina con sentencia 
absolutoria, pese a que en la detención se haya cumplido las exigencias 
legales. Argumentos que no podrán ser tenidos en cuenta en el caso sub 
examine, pues como bien se indicó en la demanda, el señor Gilberto Torres 
pese a haberse emitido una orden de captura en su contra, nunca estuvo 
privado de su libertad, es decir nunca se configuró una detención preventiva 
y/o medida de aseguramiento en centro de reclusión alguno; es más fue 
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arbitrio del mismo demandante ocultarse por temor de ser precisamente 
privado de su libertad.26 
 
La anterior cita del ya mencionado Tribunal, permite establecer unos supuestos 
fácticos y jurídicos concretos y diferentes para identificar qué argumentos o 
guarismos el Consejo de Estado ha utilizado para fallar en los casos de Reparación 
Directa por error jurisdiccional de privación injusta de la libertad y frente a los sub 
judices que no permiten su aprehensión, en ningún momento opera de lleno la 
detención preventiva y/o medida de aseguramiento en centro carcelario, sino que el 
sujeto procesado se oculta terminando con la negativa a indemnizar, así: 
 
2. El hecho de que el sub judice prófugo no colaboró con la administración de 
justicia al no dejarse aprehender. 
3. Existe culpa exclusiva de la victima porque es ella quien se echa a la fuga y se 
causa el daño. 
4. Todo procesado debe asumir las cargas de una investigación penal. 
 
Estos tres argumentos centrales carecen de toda lógica jurídica y fáctica, por 
cuanto: i) el prófugo no se huye a la Administración de Justicia, sino al sistema 
penitenciario que hace parte de la Rama Ejecutiva del Poder Público; ii) El prófugo 
sí colabora con la Administración de  Justicia, prueba de ello es que en la mayoría 
de los casos son asistidos por abogados de confianza quienes ayudan a esclarecer 
los hechos y participan en el juicio que culmina con la absolución; iii) El derecho a 
guardar silencio es un derecho fundamental del procesado y una de las manera de 
ejercerlo es no presentándose al juicio; iv) El prófugo no se causa su propio daño, 
el huye de la persecución estatal y es la orden de captura su única razón de fuga; 
y, v) El procesado sí esta obligado a asumir las cargas de un juicio o investigación, 
                                            
26 Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda. Medio de control: Reparación Directa.  Rad. 66001-
23-31-002-2012-00136-00. Demandante: Gilberto Torres. 
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pero jamás a ser privado de la libertad o perseguido por el Estado, estando incólume 
su presunción de inocencia. 
 
Por todas estas consideraciones, no le asiste razón a la Justicia Contenciosa 
Administrativa para negarse a indemnizar los daños antijurídicos que sufra un sujeto 
que se halla sometido a un juicio penal penoso. 
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DISCUSIÓN III: COLABORACIÓN DEL PROCESADO CON LA 
ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA Y SOMETIMIENTO AL SISTEMA 
PENITENCIARIO.   
 
En el año 2004 en Colombia se produjo un cambio significativo en el sistema de 
procedimiento penal existente. Anteriormente  la Ley 599 de 2000 consagraba un 
sistema penal de tipo inquisitivo, caracterizado por que las facultades de juzgar e 
investigar recaen en un mismo órgano, de manera que se puede afirmar que el juez 
no era imparcial; así mismo también se resalta de este su carácter escritural.  
 
Con la llegada de la Ley 906 de 2004 se implantó un sistema totalmente diferente; 
a este  se le denomina sistema penal acusatorio, fundamentado en los artículos 29 
y 250 de la Constitución Política. De acuerdo al doctrinante Luigi Ferrajoli el sistema 
penal acusatorio es un  sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo, 
rígidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales 
iniciada por la acusación, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la 
defensa de un juicio contradictorio, oral y público y resuelta por el juez según su 
libre convicción. 
 
Este sistema está regido por los principios de la oralidad, la concentración, la 
inmediación, la separación del juzgador y el investigador, el principio de reserva 
judicial, entre otros. Lo anterior puede llevar a concluir que se trata de un sistema 
garantista y progresivo, idea que también se puede apoyar en la figura del juez de 
control de garantías, creada por el mismo sistema y encargada de la protección de 
los derechos fundamentales del procesado por medio del control a determinados 
actos de la Fiscalía.  
 
Ahora bien, es evidente que la Ley 906 de 2004 implanta un sistema de carácter 
garantista aún cuando se trata del procesado, de hecho, uno de los aspectos que 
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para esta investigación resulta pertinente manifestar, es el derecho  que le da al 
mismo para guardar silencio y para no asistir a las audiencias si este no lo desea 
así, esto de acuerdo al artículo 339,  el cual se establece en su inciso tercero lo 
siguiente:  
 
El juez deberá presidir toda la audiencia y se requerirá para su validez la presencia 
del fiscal, del abogado defensor y del acusado privado de la libertad, a menos que 
no desee hacerlo o sea renuente a su traslado (subrayado fuera de texto). 
 
El texto de la norma citada anteriormente pareciera poner en tela de juicio el deber 
de colaboración con la justicia que tienen los ciudadanos colombianos, de acuerdo 
a los preceptos constitucionales; puesto que le da libertad al procesado para no 
estar presente en el desarrollo del proceso, lo cual implicaría que el mismo no 
estaría presente en momentos procesales en los cuales se requiera de su 
comparecencia, ya sea para demostrar su inocencia o para hacer un aporte 
probatorio importante, lo que pone en duda su disposición para colaborar con la 
justicia, convirtiéndolo tal vez en un ciudadano contumaz. 
 
Sin embargo para poder en tratar el tema de la colaboración con la justicia es 
importante precisar en qué consiste la misma y si realmente esta se fundamenta en 
la comparecencia del procesado en el desarrollo del proceso.  La corte 
Constitucional en Auto 029ª de 2002 resaltó lo siguiente:  
 
Del deber de colaboración con la justicia se deriva un deber de lealtad. Dicho deber 
no puede entenderse exclusivamente en el sentido de ser exigido un 
comportamiento correcto respecto de la contraparte, sino que involucra el deber 
de actuar con diligencia y asumir conscientemente las cargas procesales; es 
decir, supone un deber de no generar situaciones dilatorias dentro del proceso. La 
consecuencia jurídico procesal de dicho deber es la preclusión de las oportunidades 
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para alegar irregularidades. En términos generales, dicha preclusión opera antes de 
dictarse la sentencia –salvo que el legislador expresamente lo autorice-, pues el 
fallo se emite una vez ha culminado el debate jurídico. Debe tenerse presente que 
cada etapa procesal tiene un objetivo, el cual ha de ser preservado, so pena de 
generar situaciones de inseguridad jurídica –imposibilidad de culminar los debates- 
y de dilación. (Subrayado fuera de texto)  
 
De acuerdo al aparte de la sentencia proferida por la Corte Constitucional se puede 
afirmar que la colaboración con la justicia depende de la responsabilidad con la que 
el procesado asuma el proceso, lo que conlleva a que el mismo cumpla con las 
cargas procesales impuestas. Esto a su vez no quiere decir que el mismo tenga que 
estar presente en el desarrollo del proceso, si no que su colaboración está 
supeditada a su actitud diligente.  
 
La misma Corte en su sentencia C-1104 de 2000 menciona que “es claro que  el 
establecimiento de las cargas procesales se fundamenta en el deber constitucional 
de colaboración con los órganos jurisdiccionales (art. 95-7 de la C.P.), que en el 
plano procesal se proyecta en la obligación de la parte demandante (principio 
dispositivo) de coadyuvar e interesarse por la marcha  del proceso en el que 
pretende la defensa de sus derechos e intereses legítimos, so pena de correr con 
las consecuencias legales adversas que se derivan de su inactividad”.   
 
De esta manera podría afirmarse que otro aspecto que resalta la Corte 
Constitucional en el tema de la colaboración con la justicia además del cumplimiento 
de las cargas procesales, es el interés del procesado en defender sus derechos 
dentro del proceso. 
  
Ahora bien, resulta pertinente preguntar, ¿a partir de los aspectos resaltados por 
esta alta corte es imprescindible la comparecencia del procesado en la audiencia 
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para afirmar que este colaboró con la justicia?. Pues bien, si se hablara de un 
procesado que no comparece pero envía a su abogado a que lo represente, 
aportando este las pruebas necesarias para su defensa  y permitiendo el mismo el 
desarrollo adecuado del proceso se podría afirmar que el procesado a pesar de no 
estar presente está colaborando con la justicia, lo cual evidenciaría que no es 
imprescindible la comparecencia del mismo, si no más bien la forma responsable 
mediante la cual este actúe para hacer que el proceso no sufra dilaciones 
injustificadas.  
 
En este orden de ideas también se debe discutir el tema de la contumacia, puesto 
que puede llegar a confundirse la misma  con la no comparecencia del procesado. 
Puede entenderse la contumacia como la voluntad del procesado de alejarse del 
proceso judicial, lo que impide su juzgamiento efectivo.27 Si se analiza esta 
definición con respecto a los presupuestos de la corte constitucional respecto al 
tema de la colaboración con la justicia, no se podría afirmar que un procesado que 
decide no comparecer al proceso pero que envía su abogado al mismo para que 
este cumpla con las cargas procesales esté siendo contumaz, pues se denotaría su 
interés por defender sus derechos.  
 
Lo anterior guarda estrecha relación con el artículo 291 del Código de Procedimiento 
Penal, puesto que en el mismo se establece que al procesado que no comparezca 
al proceso, ni tampoco envíe su apoderado para que lo represente, se le asignará 
un defensor público, que cabe resaltar tendrá que defenderlo con muy pocos 
recursos jurídicos, debido a que no tendrá contacto con quien le proporciona las 
herramientas pertinentes para desarrollar el proceso. Esto es lo que se puede 
denominar una actitud contumaz.  
 
                                            
27 http://definicion.de/contumacia/ 
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De esta manera es posible concluir que la importancia de la colaboración con la 
justica no está precisamente en la comparecencia del procesado, si no en la actitud 
diligente y en el interés que este tenga por defender sus derechos, cumpliendo así 
con el deber establecido en el artículo 29 de la Constitución Política.  
 
Sin embargo es determinante mencionar que la posición del Consejo de Estado 
frente al tema de la colaboración de Justicia no es igual que lo establecido por la 
Corte Constitucional, puesto que para esta alta Corte, la comparecencia del 
procesado es fundamental dentro del proceso; teniéndose esta  como una de las 
formas de colaboración con la justicia y cumplimiento efectivo del artículo 95.7 de la 
Constitución Política.  
 
Por tal motivo para el Consejo de Estado no hay lugar a la indemnización por 
privación injusta de la libertad por error judicial cuando el procesado no comparece, 
esto sin tener en cuenta si el procesado a pesar de no haber asistido, cumplió con 
las cargas procesales impuestas y se preocupó por la defensa efectiva de sus 
derechos, por lo que se podría afirmar que se dejan muchos aspectos de lado, los 
mismos mencionados en sentencia del 5 de mayo de 2013, con Magistrado Ponente 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, la cual establece lo siguiente: 
 
La Constitución incluye disposiciones que contienen deberes y obligaciones 
dirigidas a los ciudadanos y ciudadanas. Dichos deberes tienen la fuerza normativa 
que se predica de la propia Constitución, con la limitación que impone la cláusula 
de preeminencia de la libertad del ciudadano y la potestad amplia de configuración 
de obligaciones y sanciones reconocida en cabeza del órgano legislativo. Uno de 
estos deberes es precisamente aquel de colaboración para el buen funcionamiento 
de la administración de justicia, cuyas características principales son las siguientes 
: (i) se trata de un deber positivo consagrado en la Carta Constitucional; (ii) es 
universal, ya que vincula a todos los individuos sometidos al ordenamiento jurídico 
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nacional; (iii) es un deber no retribuido, pues no supone recompensas por parte del 
Estado; y, (iv) este deber se deriva de la obligación de organización del poder y de 
la defensa de las libertades ciudadanas. (…). Así mismo, para el alto Tribunal, este 
deber general implica a su vez otros deberes concretos como el deber de 
proceder con lealtad y buena fe en todos los actos, de obrar sin temeridad, de 
comparecer oportunamente a las diligencias y audiencias a las que se es 
citado, de entregar a los servidores judiciales los objetos y documentos 
necesarios para la actuación y los que fueren requeridos, salvo las 
excepciones legales, previstas claramente por el Legislador en el mismo 
Código de Procedimiento Penal. (…) Para la Sala, resulta reprochable la conducta 
desplegada por el aquí demandante quien no compareció ante las autoridades que 
lo solicitaron y tampoco acató ni cumplió las decisiones proferidas por autoridades 
judiciales con competencia para ello; todo lo contrario, amparándose en el 
incumplimiento de un deber constitucional pretendía obtener una indemnización del 
Estado, lo que a juicio de la Sala se torna en una causa inconstitucional. (subrayado 
fuera de texto).  
 
Es claro que en la sentencia citada anteriormente el Consejo de Estado determina 
la importancia de la comparecencia del procesado, pero también resalta otros 
aspectos similares a los resaltados por la Corte Constitucional relacionados con el 
cumplimiento de las cargas procesales, por ello se afirma que el alto tribunal está 
fallando teniendo en cuenta solo una de las características de las mencionadas en 
su descripción sobre el deber de colaboración con la justicia. Esto a su vez implica 
una falta de concordancia  con el artículo 339 del Código de Procedimiento Penal,  
mencionado en páginas anteriores, puesto que dicha ley le da libertad al procesado 
para asistir a las audiencias que desarrollan el proceso, no configurando esto una 
conducta contumaz siempre y cuando el procesado cumpla con otros aspectos 
importantes para el desarrollo del mismo.  
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DISCUSIÓN IV: EL DAÑO ANTIJURÍDICO CAUSADO A CONSECUENCIA DE 
ESTAR “SUB JUDICE” DE MANERA INJUSTA. 
 
Las cárceles nacen por las transformaciones sociales que se van dando en torno a 
las formas de castigo de los sistemas penales. En la antigüedad, el cuerpo era el 
receptor del castigo que el soberano le otorgada al criminal por haber violado sus 
mandatos, y por este hecho se desplegaba todo un sin número de suplicios que 
estaban cargados de espectáculo y de horror, desempeñando “una función jurídico-
política. Se trata de un ceremonial que tiene por objeto reconstituir la soberanía por 
un instante ultrajada”28. Estos castigos tenían como objetivo reafirmar el poder que 
el soberano ejercía sobre sus administrados, y demostrarles bajo el dolor que los 
llamados “juicios de Dios” u ordalías era a lo que se someterían aquellos que no 
obedecieran sus órdenes.  
 
                                            
28 Foucault, Michel. “Vigilar y Castigar” (1976), p. 59. 
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“El castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insoportables a una economía 
de los derechos suspendidos” afirma Foucault, pues las penas dejaron de someter 
al cuerpo y se preocuparon por el alma de los criminales. Al individuo después de 
los suplicios se le empezó a privar de su libertad; de su bien más preciado después 
de la vida. Se deja a un lado el cuerpo, como destinatario de la pena por medio de 
castigos abyectos y viles, inclusive más que el mismo delito, y se pasa a 
instrumentalizar el cuerpo, pues la pena recaerá sobre éste, encerrándolo en una 
cárcel o haciéndolo trabajar; siendo ahora el cuerpo no un instrumento de dolor, 
sino un instrumento de corrección.  
 
Este sustancial cambio dentro del ámbito de las penas se da debido a la 
humanización y la intervención de disciplinas como el Derecho. Desde el Derecho 
se inician una serie de luchas por reformar urgentemente las arbitrariedades que se 
cometían desde la mácula de la soberanía, sabiendo que esta lucha “no es, pues, 
un elemento extraño al Derecho: antes bien, es una parte integrante de su 
naturaleza y una condición de su idea”29. Se le otorga entonces a la espada del 
soberano la balanza que tanto requería y que los supliciados junto con sus 
conciudadanos solicitaban, ya que “la espada, sin la balanza, es la fuerza bruta, y 
la balanza sin la espada, es el derecho en su impotencia”30. 
 
Debido a esto las penas no son solo una confirmación de poder sino también tienen 
como fin la resocialización y corrección de un sujeto de derechos que se ha 
desviado del orden establecido, y que por eso mismo debe ser encauzado 
nuevamente, adaptándolo a la legalidad.  
 
El criminal empieza a ser sujeto de la imposición de una fuerte disciplina, de una 
constante vigilancia y de la coacción del Estado. Ya el criminal no es receptor de la 
                                            
29 Von Ihering, Rudolph. “La Lucha por el Derecho” (2015), p. 4.  
30 Ibid.  
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extralimitación del poder del soberano sino que es un sujeto de derechos el cual va 
a ser corregido conforme a la ley y los preceptos constitucionales; sus derechos a 
pesar de que serán limitados seguirán siendo respetados.  
 
Pero la prisión no es solo un instrumento para corregir y disciplinar a aquellos que 
lo requieran, es también una forma de “privar a un ciudadano del más precioso de 
los bienes, sumirlo ignominiosamente en la morada del crimen, arrancarlo a cuanto 
tiene de querido, precipitarlo quizá a la ruina y arrebatarle no solamente a él sino a 
su desventurada familia todos los medios de subsistencia”31; es entonces, el castigo 
no solo para el criminal sino para toda su familia, la cual sufre a la par las dificultades 
a las cuales conlleva la prisión. La pena es compartida con la familia del criminal y 
es una forma de exteriorizar el castigo al cual éste ha sido sometido. Es la 
exteriorización de las penas, es convertir a las familias de los criminales en los 
medios por los cuales advierten al resto de la comunidad lo que sufrirán si se 
desvían del orden establecido. La familia del criminal es entonces también 
reprochada y marcada dentro de su comunidad por el simple hecho de tener un lazo 
de sangre con aquel que ha sido sometido a un castigo; la pena no es solo del 
criminal es también de su familia, generándole perjuicios a ésta también. 
 
Está claro que el Estado se encuentra en la capacidad y en el deber de perseguir  y 
castigar a todo aquel que atente contra el orden establecido, es labor de éste 
asegurar el mantenimiento de las libertades y la protección a los derechos de sus 
asociados. La prisión es una herramienta que como se ha observado se instauró 
como medida de castigo, que al realizar un breve parangón con los suplicios de 
otrora demuestra que es una forma civilizada de corrección. Esta herramienta a 
pesar de tener sus deficiencias es un mal necesario puesto que aún no se ha hallado 
una forma de castigo que se adecúe a los avances sociales, por lo tanto es una 
                                            
31 Ver Foucault, “Vigilar y Castigar”, p. 140. 
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carga que deben soportar aquellos que por un momento se han aislado del Estado 
de Derecho, pero que a aquellos que no deban soportarla se considerará una carga 
lesiva a sus intereses y humanidad, a causa de las complejas condiciones en que 
se sume a los individuos. 
 
Ya que la prisión es una herramienta del Estado, éste debe garantizar unas 
condiciones estructurales y administrativas, obligándose con sus sometidos a 
respetar aquellos derechos que no han cesado por el hecho de la imposición de la 
pena o la medida de aseguramiento. Estas obligaciones deben estar acordes con 
los mandatos constitucionales y legales, puesto que el Estado adopta una posición 
de garante frente a estos individuos.  
 
Estas obligaciones no van solo en concordancia con el respeto de los derechos y 
garantías que como asociados tienen, sino también desde el hecho de los fines de 
la pena, siendo estos, según Foucault:  
 
“La prisión debe ser un aparato exhaustivo. En varios sentidos: debe ocuparse de 
todos los aspectos del individuo, de su educación física, de su aptitud para el 
trabajo, de su conducta cotidiana, de su actitud moral, de sus disposiciones;”32 
 
Es un aparato exhaustivo porque debe propender por la transformación de un 
sujeto, haciendo pues que éste pueda ser resocializado y que además pueda servir 
a la comunidad como forma de expiación. Ardua tarea esa de transformar a un 
sujeto, puesto que el Estado asumirá dicha transformación desde el espíritu del 
criminal, por ello se ha dictado que se tendrán actividades físicas, laborales, morales 
y demás, pero contando con los mecanismos adecuados para que pueda cumplirse 
                                            
32 Ver Foucault, “Vigilar y Castigar”, p. 271.  
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a cabalidad, para que ello no sea  solo un forma de reprimir -y en el caso colombiano 
de hacinar - . 
 
En Colombia la Ley 65 de 1993 establece en su artículo 10 la Finalidad del 
tratamiento penitenciario, siendo éste: “El tratamiento penitenciario tiene la 
finalidad de alcanzar la resocialización del infractor de la ley penal, mediante el 
examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la 
formación espiritual, la cultura, el deporte y la recreación, bajo un espíritu humano 
y solidario” y la adición que se le hizo según el artículo 6 de la Ley 1709 del 2014: 
“El sistema penitenciario velará por el cumplimiento de los derechos y las garantías 
de los internos; los que solo podrán ser limitados según lo dispuesto en la 
Constitución, los tratados internacionales, las leyes y los reglamentos del régimen 
interno del Establecimiento Penitenciario y Carcelario”. 
 
Según lo anterior se puede observar que el Legislador precavió desde el Código 
Penitenciario y Carcelario adecuar las prisiones a la Constitución de 1991, ya que 
el constitucionalismo contemporáneo –o neoconstitucionalismo- exige que haya 
limites al poder y derechos y garantías para sus asociados, pero además que estos 
preceptos del texto constitucional sean materializados y arraigados por las 
instituciones y la sociedad33 (), por ello “el modelo neoconstitucionalista es una 
visión que impacta la vivencia del derecho”34 porque debe estar en cada ámbito 
social y legal. 
 
En el año de 1998 la Corte Constitucional en su labor de guardiana, no solo de la 
Constitución sino de las garantías y los derechos que ésta otorga a sus asociados, 
toma una posición activa frente a las condiciones en que se encontraban -y 
                                            
33 Commanducci, Paolo y Pozzolo, Susanna, “El Neoconstitucionalismo y los Derechos Fundamentales” 
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/12/cnt/cnt3.pdf) (Recuperado 29 de enero de 2018) 
34 Ibid. 
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encuentran- los centros carcelarios de Colombia. La Corte Constitucional determinó 
la configuración del Estado de Cosas Inconstitucional-en adelante ECI-, siendo éste 
según Blanca Raquel Cárdenas “una utilería paradigmática para la defensa de los 
derechos humanos y, por supuesto, que cuando se insufló la Corte de tales 
habilidades, envió un claro mensaje en el sentido de asumir los derechos 
fundamentales en su pleno carácter deontológico y no como una mera entelequia”, 
y siguiendo la idea de Cárdenas, esta herramienta llamada ECI hace que la 
Constitución esté más arraigada socialmente y genera que se dé una “Constitución 
viviente”. Es decir, de una constitución que tenga plena vigencia sociológica”, es 
esto, una Constitución que se adapte con la realidad colombiana.  
 
Partiendo del acercamiento Constitución – sociedad, las prisiones no podían estar 
alejadas de ese querer de nuestro constituyente, el cual se estableció 
principalmente en el artículo 1º de la Constitución “Colombia es una Estado Social 
de Derecho (…), fundada en el respeto de la dignidad humana (…)”, y por ello la 
Corte Constitucional toma una posición activa frente a esta situación. 
 
Como anteriormente se había referenciado, en el año de 1998 la Corte 
Constitucional mediante sentencia T-153 de 1998 declara el ECI en los centros 
carcelarios y define éste como una herramienta para “(…)buscar remedio a 
situaciones de vulneración de los derechos fundamentales que tengan un carácter 
general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y cuyas causas sean de 
naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan de manera 
exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solución exige la acción 
mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, la Corte ha 
considerado que dado que miles de personas se encuentran en igual situación y 
que si todas acudieran a la tutela podrían congestionar de manera innecesaria la 
administración de justicia, lo más indicado es dictar órdenes a las instituciones 
oficiales competentes con el fin de que pongan en acción sus facultades para 
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eliminar ese estado de cosas inconstitucional”. Debido a las condiciones de los 
centros carcelarios, partiendo de la base de una estructura ineficiente para la gran 
cantidad de población carcelaria, hacen que se produzca un alto grado de 
hacinamiento, que acompañado de la violencia y corrupción que se vive dentro 
estos lugares, y además la falta de medidas por parte del aparato estatal, conllevó 
a que se produjera dicho fallo que a la fecha no ha sido atendido y mucho menos 
remediado. 
 
Las condiciones en los centros carcelarios hacen que se imposibiliten las medidas 
correctivas de las penas, por el contrario someten a criminales, aquellos que han 
sido condenados mediante sentencia judicial; y a aquellos que se les ha privado de 
su libertad por una medida de aseguramiento, mientras un juez de la república 
decide su situación judicial; es decir que condenados y procesados se encuentran 
en el mismo lugar, sin importar su calidad, a ambos se les somete a el ECI de los 
centros carcelarios por igual; sucediendo lo mismo con los funcionarios públicos. 
 
Citando nuevamente a Cárdenas, quien afirma que según la sentencia T-590 de 
1998 (retomando la Corte Constitucional la jurisprudencia del Consejo de Estado) 
que los privados de la libertad son sujetos en condición de sujeción especial por 
parte del Estado, y en la T-153 de 1998 afirma Cárdenas que “En esta misma 
sentencia se puede observar otro acción afirmativa y/o de discriminación inversa, 
respecto de los miembros de la Fuerza Pública que caen en prisión, para quienes 
la ley prevé un lugar especial, que los aparte del resto de la población carcelaria ya 
que si se mezclan “genera que los miembros de la fuerza pública reconocidos por 
aquellos que una vez fueron objeto de su persecución y captura” y se coloquen en 
una situación ostensible de riesgo”. Esta discriminación inversa es necesaria desde 
todo punto de vista, pero no debería ser solo para los miembros de la Fuerza 
Pública, puesto que los sujetos que se encuentran en prisión no fueron puestos en 
la situación en que se encuentran solo por miembros de la fuerza pública sino que 
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por el contrario para su “persecución y captura”  tienen injerencia variedad de 
funcionarios públicos. 
 
Es entonces cuando surge el concepto de perseguido injusto,  partiendo del 
individuo que es sometido a un proceso penal y a causa de esto se le ha impuesto 
una medida de aseguramiento. Este individuo, a pesar de tener dicha medida, no la 
cumple debido a la gran desconfianza que le genera un sistema penitenciario, que 
como se ha podido observar anteriormente, no se ha adaptado a los preceptos de 
la Constitución de 1991, y que por el contrario es un instrumento del Estado que 
transgrede derechos fundamentales como la vida digna, pilar de nuestro Estado 
Social de Derecho, por solo nombrar uno. Esta transgresión de la Carta Política fue 
observada por la Corte Constitucional desde el año 1998, fecha en la cual declaró 
el ECI dentro de las cárceles, -sin tener remedio 20 años después- y las caracterizó 
por sus más ostensibles problemas, siendo estos “el hacinamiento, las graves 
deficiencias en materia de servicios públicos y asistenciales, el imperio de la 
violencia, la extorsión y la corrupción, y la carencia de oportunidades y medios para 
la resocialización de los reclusos”. 
 
Este sujeto desde el momento en que se le ha impuesto la medida de 
aseguramiento evade el cumplimiento de la misma, ocultándose de las autoridades 
que tienen órdenes de aprehenderlo para someterlo ante el sistema penitenciario. 
El sub judice se convierte en prófugo al  ocultarse con el fin de que las autoridades 
no puedan llevar a cabo la tarea que les ha sido dada por un juez de la República. 
Éste, entonces, cambia sus condiciones de vida, tanto personales como familiares, 
y sufre una serie de dificultades y perjuicios por su condición de prófugo de la 
justicia.  
A pesar del ocultamiento, el sub-judice sigue atendiendo al cumplimiento de su 
deber de comparecer ante la justicia, por medio de su abogado de confianza, aquel 
que se ha permitido pagar por encontrarse trabajando desde los subrepticios; 
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abogado que muy probablemente no hubiera podido sufragar encontrándose 
privado de la libertad.  
Su abogado comparece a las audiencias, siendo esto posible (por lo menos en la 
audiencia de imputación) según el artículo 291 del Código de Procedimiento Penal, 
el cual reza lo siguiente: “Contumacia. Si el indiciado, habiendo sido citado en los 
términos ordenados por este código, sin causa justificada así sea sumariamente, no 
compareciere a la audiencia, esta se realizará con el defensor que haya designado 
para su representación. Si este último tampoco concurriere a la audiencia, sin que 
justifique su inasistencia, el juez procederá a designarle defensor en el mismo acto, 
de la lista suministrada por el sistema nacional de defensoría pública, en cuya 
presencia se formulará la imputación” (subrayado no se encuentra en el texto 
original), es decir que el indiciado (según el DRAE: 
“Que tiene contra sí la sospecha de haber cometido un delito”, entendiendo pues 
que no ha sido vencido en el proceso y no se le ha condenado por su 
responsabilidad) puede verse representado por su abogado con la declaratoria de  
contumacia, sin verse afectado su derecho de defensa o al debido proceso porque 
se entiende tácitamente que éste ha hecho aplicación del derecho a guardar 
silencio, el cual se lo otorga el mismo Código en su artículo 303: DERECHOS DEL 
CAPTURADO. Al capturado se le informará de manera inmediata lo siguiente:  
3. Del derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que haga 
podrán ser usadas en su contra y que no está obligado a declarar en contra de su 
cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de 
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad (subrayado no se encuentra en el 
texto original). 
Partiendo de lo anterior el procesado aplica el silencio a su favor, porque sabe que 
en su condición el proceso penal no va ser contrario a sus intereses, es decir que el 
sub judice ha huido de la justicia por el hecho de que no debería encontrarse en 
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esta situación y, siguiendo con Borges diríamos que su silencio sería su escudo 
frente a la injusticia: “Que un silencio sin fin sea tu escudo/Y al mismo tiempo tu 
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Se establecieron las características esenciales de la privación injusta de la libertad 
y de lo que se denominó dentro de toda la extensión del escrito como prófugo 
inmerecido.  
 
A partir de la anterior clasificación se encontró el elemento esencial que las 
diferencia. Recordemos: 
Características del prófugo inmerecido:  
- Que exista un proceso judicial  
- Que se haya librado una orden de captura 
- Que esa orden de captura no se haya hecho efectiva  
- Que con el paso del tiempo se haya dado respuesta 
absolutoria después de una sentencia.  
 
Se elaboró un recorrido por algunas de las sentencias del Honorable Consejo de 
Estado (Sección Tercera) cuyo medio de control reclamado fue el de Reparación 
Directa y se logró evidenciar que el régimen  de responsabilidad allí establecido fue 
el tipo de responsabilidad objetiva, que trae como consecuencia que la carga 
probatoria le corresponde al Estado para demostrar que no incurrió en daño 
antijurídico y que el sujeto privado de la libertad sí tenía por qué soportar dicha 
carga. 
 
A partir del precedente jurisprudencial analizado se observó que en ocasiones, 
cuando este cambia del régimen objetivo al subjetivo, es posible argumentar contra 
dicho cambio una vía de hecho a través de la figura de la tutela, buscando 
salvaguardar la igualdad y la seguridad jurídica de los asociados. 
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Dentro de los elementos fácticos que configuran el llamado prófugo inmerecido la 
jurisprudencia es algo minúscula y en ningún caso se le ha atribuido la 
responsabilidad al Estado, generando un empobrecimiento en los asociados que 
han padecido esta puntual circunstancia.  
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